This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 
to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 
to  copyright  or  whose  legal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 
are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  marginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 
publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  librarles  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  have  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 

We  also  ask  that  you: 

+  Make  non- commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuáis,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrainfrom  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  system:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  áreas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attribution  The  Google  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remo  ve  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
any  where  in  the  world.  Copyright  infringement  liability  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  Information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.  Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 

at  http  :  //books  .  google  .  com/| 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Digitized  by  LjOOQ IC 


TRATADO 

DE 


DERLEOHO  OIVII 

COLOMBIANO     /i 


POR 


EbnOND  CHimPEHil 


DOCTOR  DE   LA    FACULTAD  DB  DERECHO 

D£  parís,  antiguo  ABOGADO  DE  LA  CORTE 

DE  APELACIONES  DE  PARÍS, 

SECTOR  Y  PROFESOR  DE  DERECHO  CIVIL 

Y  DERECHO  ROMANO 

EN  LA  FACULTAD  DB  BOGOTÁ 


ANTONIO  JOSt  «RIBB 


DOCTOR  EN  DERECHO  Y  CIENCIAS  POLÍTICAS 

DE   LA  UNIVERSIDAD  NACIONAL   DE  COLOMBIA 

ABOGADO  Y  PROFESOR  DE  DERECHO  CIVIL 

Y  DERECHO    INTERNACIONAL 

PUBLICO  Y  PRIVADO  EN  LA  FACULTAD 

DE  iodOTX 


TOMO  PRIMERO 


DE    LAS  PERSONAS 


PARÍS 
Librairie  L.  LAROSE 

22,  Rae  Soufflot,  22. 
1899 


Digitized  by  LjOOQ IC 


>» 
i 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Digitized  by  LjOOQ IC 


TRATADO 


DE 


DERECHO  CI 

COLOMBIANO 


TOMO   PRIMERO 


DE  LAS  PERSONAS 


Digitized  by  LjOOQ IC 


OBRAS  DE  LOS  MISMOS  AUTORES 


La  Stipulation  pour  autrui  et*  sea  principales  applications, 

par  Edmond  Ghxmpeaü  (obra  recompensada  por  la  Facultad  de  Paris).  — 
París,  Librería  de  L.  Larose. 

Estudio  sobre  las  servidumbres  según  los  Códigos  Civil  y 
de  Minas  de  Colombia,  y  la  Legislación  general  compa- 
rada, por  Antonio  José  Uribe.  —  Bogotá,  Librería  de  Comacho,  Roldan 
y  Tamayo. 

Código  de  Minas  colombiano,  por  FtM-nando  Vélez  y  Antonio  José 
Uribe.  —  Bogotá,  Librería  de  Comacho,  Roldan  y  Tamayo. 


Registrado  conforme  á  la  ley  ilc  propiedad  literaria. 


..-C'^ 


Digitized  by  LjOOQ IC 


TRATADO 


<U 


DE 


DERECHO  CIVIL 

COLOMBIANO 


POR 


EDMOND^HAMPEAU 

nOCTOK  1)K  LA    FACULTAD   DE    DERE(  HO 

DE    parís,    antiguo    ABOGADO    DE    LA  CORTK 

DK    APELACIONES  DE   PARÍS, 

RE«TX>R    Y    PROFESOR   DE    DERECHO    CIVIL 

Y   DERECHO    ROMANO 

EN   LA    FACULTAD   DE    BOGOTÁ 


ANTONIO  JOSÉ  URIBE 

DOCTOR  EN  DERECHO  Y  CIENCIAS  POLIHCAS 

DE    LA    UNIVERSIDAD  NACIONAL    DE   COLOMBIA, 

ABOG.VDO  Y  PROFESOR  DE   DEREíHO  CIVIL 

Y    DERECHO    INTERNACIONAL 

PUBLICO  Y   PRIVADO  EN   LA  FACULTAD 

DE   BOGOTÁ 


TOMO    PRIMERO 


DE    LAS  PERSONAS 


parís 

LIBRAIRIE  DE  LA  SOCIÉTÉ  DU  RECÜEIL  GENERAL  DES  LOIS  ET  DES  ARRÉTS 

FONDK    PAR   J.-B.    SIUEY,     ET    ÜU    JOURXAL    DU    PALAIS 

Ancienne  Maison  L.  LAROSE  et  FORCEL 

22,  Rué  Soufflot,  22 

Li.  LAROSE,  Directeur  de  la  Librairie 
1899 


V 


ce 


Digitized  by  LjOOQIC 


MAY    19  1924 


I 


Digitized  by  LjOOQ IC 


PRÓLOGO 


Después  de  los  cambios  ocasionados  por  las  diver- 
sas Constituciones  políticas  que  han  regido  desde  la 
Independencia  hasta  hoy,  Colombia  ha  alcanzado  el 
bien  inapreciable  de  la  unificación  y  de  la  estabilidad 
de  su  derecho  civil. 

Sobre  el  Código  que  rige  desde  1887  no  se  ha  publi- 
cado ningún  estudio  general,  á  pesar  de  la  necesidad 
de  una  obra  de  esta  clase,  poco  menos  que  indispen- 
sable para  los  que  se  dedican  al  foro  ó  á  las  delicadas 
funciones  de  la  magistratura. 

Con  este  Tratado  de  Derecho  Civil  colombiano 
nos  hemos  propuesto  llenar  tal  vacio. 

No  se  nos  oculta  lo  difícil  de  la  obra;  pero  creemos 
que  lo  que  seria  para  uno  solo  tarea  casi  imposible, 
puede  llevarse  á  feliz  término  merced  al  trabajo  simul- 
táneo, debidamente  combinado,  de  los  que  la  hemos 
emprendido. 

Confiamos  para  ello  en  que,  tanto  en  Colombia 
como  en    los   demás  paises  de  la  América  española, 
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muy  especialmente  en  Chile,  el  publico  que  se  inte- 
resa por  esta  clase  de  estudios  nos  prestará  su  nece- 
sario y  valioso  apoyo. 

No  debe  temerse  que  el  Tratado  quede  inconcluso, 
como  ha  sucedido  con  otros  análogos  escritos  en 
Chile.  Habiendo  comenzado  la  publicación  cuando 
teníamos  muy  adelantados  los  trabajos  sobre  el  Có- 
digo en  general,  diariamente  nos  hemos  ocupado  des- 
pués, y  continuaremos  ocupándonos,  en  preparar  la 
obra,  por  el  deber  que  tenemos  de  explicar,  como 
profesores  en  la  Facultad  de  Bogotá,  el  Derecho  Civil 
colombiano. 

Al  propio  tiempo  que  se  ha  ido  imprimiendo  el  primer 
tomo,  uno  de  nosotros  ha  seguido  explicando  los  demás 
libros  del  Código,  y  este  trabajo,  que  abraza  ya  la 
ultima  parte  del  libro  cuarto,  nos  servirá  en  parte  de 
base  para  apresurar  la  publicación  de  los  volúmenes 
que  aun  faltan  para  completar  la  obra. 


Ante  todo  nos  hemos  propuesto  interpretar  el  Có- 
digo Civil  que  hoy  rige,  estudiándolo  en  la  letra  de 
sus  textos,  en  las  fuentes  de  donde  han  de  tomarse 
y  á  la  luz  de  las  decisiones  de  la  jurisprudencia. 

Como  se  sabe,  el  Código  Civil  colombiano  es,  con 
ligeras  modificaciones,  el  mismo  de  Chile,  del  cual 
escribió  D.  Andrés  Bello  tres  proyectos,  anotando  en 
muchos  casos  las  fuentes  de  donde  tomaba  cada  ar- 
ticulo, é  indicando  á  veces  los  motivos  que  tenía  para 
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adoptarlo.  Por  tanto,  á  fin  de  apreciar  el  genuino  sig- 
nificado de  los  textos  legales,  nos  ha  sido  por  todo 
extremo  provechoso  examinar  las  distintas  formas  en 
que  cada  uno  se  presentó  antes  de  su  adopción  defi- 
nitiva; considerar  los  motivos  que  se  expusieron  en 
su  apoyo;  estudiar  las  discusiones  de  que  fué  objeto 
en  la  Comisión  Kevisora  de  los  Proyectos  del  (.  odigo; 
ocurrir  á  las  fuentes  que  unas  veces  fueron  el  Derecho 
romano  y  las  Partidas,  otras  los  diversos  Códigos 
europeos  de  principios  de  este  siglo,  y  finalmente  los 
comentadores  clásicos  de  las  antiguas  leyes  españolas 
ó  del  derecho  francés. 

Como  no  siempre  los  textos  armonizan  con  los  que 
se  tuvieron  a  la  vista  para  redactarlos,  ó  no  los  jus- 
tifican los  motivos  en  que  su  autor  se  apoyó  para  sos- 
tenerlos; como  existen  disposiciones  contradictorias, 
y  como  las  crecientes  necesidades  sociales  exigen  cam- 
bios en  la  legislación  civil,  y  los  progresos  del  derecho 
positivo  en  los  pueblos  cultos  señalan  nuevos  rumbos, 
necesario  nos  ha  sido  criticar  lo  que  juzgamos  defi- 
ciente, oscuro  ó,  por  cualquier  motivo,  inaceptable. 

Las  decisiones  judiciales,  que  aplican  la  ley  á 
casos  particulares,  deben  estudiarse  cuidadosamente 
por  quienes  pretendan  comentar  el  derecho  positivo, 
como  quiera  que  ellas  fijan  la  recta  aplicación  de  los 
textos.  Por  eso  hemos  tenido  especial  cuidado  de  in- 
dicar, en  el  lugar  debido,  todas  las  decisiones  de  la 
Corte  Suprema  en  que,  durante  los  últimos  doce 
años,  se  ha  interpretado  el  Código  Civil  de  la  Repú- 
blica. Lo  propio  convendría  hacer  con  las  sentencias 
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de  los  tribunales  superiores,  y  con  las  de  la  Corte  de 
Chile;  pero  por  ahora,  k  lo  menos,  no  es  posible,  por 
cuanto  ni  las  unas  ni  las  otras  se  han  reunido  en  un 
repertorio  especial  que  facilite  su  consulta. 

Aun  cuando  el  objeto  principal  de  esta  obra  es  el 
estudio  del  Código  Civil  y  de  las  leyes  que  lo  han 
modificado,  dada  la  conexión  de  esta  rama  del  dere- 
cho con  las  demás  que  constituyen  la  legislación  en 
general,  frecuentemente  y  siempre  que  la  materia  lo 
requiere,  hacemos  la  debida  referencia  á  los  Códigos 
de  Comercio,  Judicial,  etc.,  y  á  las  leyes  ü  ordenanzas 
especiales  que,  de  un  modo  ü  otro,  se  relacionan  con 
disposiciones  del  Código  Civil. 

Aspiramos,  como  hemos  dicho,  á  que  este  Tratado 
encuentre  buena  acogida  en  Chile,  y,  con  tal  fin,  al 
pie  de  cada  página  se  citan  los  artículos  del  Código 
de  aquel  país  que  corresponden  á  los  del  colombiano, 
y  se  reproducen  las  notas  del  señor  Helio. 

En  la  obra  se  insertan,  con  caracteres  distintos  y 
á  medida  que  se  van  explicando,  las  disposiciones  del 
Código  y  de  las  leyes  que  lo  han  adicionado  ó  modi- 
ficado. Con  el  objeto  de  conservar  el  texto  primitivo 
de  aquél,  lo  que  será  útil  para  comprender  mejor  el 
alcance  de  las  reformas,  ponemos  en  nota  y  en  el  lu- 
gar correspondiente,  los  artículos  que  han  sido  dero- 
gados. 


Se  ha  preferido   la  forma  de  fratado  á  la  de  co- 
mentarioy  pues  si  bien,  siguiendo  artículo  por  articulo 
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el  Código  Civil,  hay  mayores  probabilidades  de  que 
el  autor  no  se  olvide  del  fin  que  debe  perseguirse  en 
primer  término  cuando  se  estudia  una  legislación, 
cual  es  el  de  interpretar  é  ilustrar  el  texto,  dicho 
procedimiento  tiene  el  inconveniente  de  hacer  muy 
difícil  la  exposición  de  los  principios  y  de  las  teorías 
que  dominan  los  textos,  es  decir,  las  ideas  generales, 
únicas  que  propiamente  constituyen  la  ciencia. 

Estas  teorías  jurídicas,  que  se  derivan  por  induc- 
ción, mediante  la  síntesis,  de  las  soluciones  particu- 
lares del  derecho  positivo,  no  pueden  exponerse  fácil- 
mente en  el  comentario  de  un  articulo  determinado, 
pues,  por  lo  general,  dominan  gran  numero  de  ellos. 
El  comentador  que  adopta  este  método  se  ve  obligado 
á  no  seguir  el  orden  lógico  de  la  exposición,  con  per- 
juicio de  la  claridad  que,  en  una  obra  didáctica,  debe 
especialmente  procurarse. 

Sólo  en  la  forma  de  un  tratado  puede  el  autor  ad- 
quirir, en  cuanto  á  la  exposición  doctrinal,  cierta  in- 
dependencia del  orden  material  de  los  textos,  inde- 
pendencia que  le  permite,  en  cada  materia  y  según 
las  circunstancias,  consignar  los  principios  formu- 
lados ó  no  en  la  legislación,  en  su  orden  lógico,  y 
luego  las  aplicaciones  de  estos  principios,  colocando 
en  el  lugar  debido  las  disposiciones  legales  en  que  se 
formulan  unos  y  otras. 

Sólo  esta  forma,  por  otra  parte,  permite  introducir 
en  cada  materia  ciertas  divisiones,  absolutamente 
necesarias  para  la  claridad.  Basta  leer  un  título  del 
Código  Civil,  aun  en  los  mejores  comentarios,  para 
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convencerse  de  que  este  último  método  tiene  inconve- 
nientes insuperables  en  una  obra  de  divulgación  de 
la  ciencia  jurídica.  Los  comentarios  son  trabajos  de 
grande  importancia  como  obras  de  consulta,  pero  in* 
suficientes  como  obras  de  enseñanza. 

Si  se  considera  que  el  Código  Civil  adoptado  en  Co- 
lombia no  se  ha  formado,  como  el  de  otros  países,  por 
la  reunión  v  la  fusión  de  reglas  diseminadas  en  di  ver- 
sas  leyes,  resultado  de  una  larga  tradición  y  de  un 
trabajo  secular  de  elaboración  social,  sino  que  se  re- 
dactó sobre  el  modelo  de  varias  legislaciones,  princi- 
palmente la  romana,  la  española  y  la  francesa,  es  pre- 
ciso reconocer  que  el  trabajo  de  formar,  por  vía  de 
síntesis,  las  teorías  jurídicas,  sólo  excepcional  mente 
se  impondrá  aquí  al  jurisconsulto  :  la  mayor  parte 
de  las  veces  encontrará  hecho  este  trabajo  y  formu- 
lada la  teoría,  bien  entre  los  romanos,  maestros  de 
todos,  bien  entre  los  tratadistas  modernos  que,  en  los 
distintos  países,  merced  al  origen  común  de  las  legis- 
laciones, al  desarrollo  paralelo  de  la  civilización  y  á 
la  semejanza  de  las  necesidades  sociales,  han  llegado 
á  resultados  casi  idénticos. 

Aquel  origen  vario  de  la  legislación  civil  colom- 
biana es  causa,  repetimos,  de  que  no  siempre  haya 
perfecta  armonía  en  sus  disposiciones.  Tendremos 
ocasión  de  indicar  casos  en  que  al  adoptar  un  princi- 
pio de  una  legislación,  se  han  conservado,  sin  em- 
bargo, reglas  peculiares  de  otra,  basada  en  principios 
distintos.  Penosa  labor  es  en  tales  casos  la  que  tiene 
el  intérprete  para  aplicar  debidamente  los  textos  for- 
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males,  determinando  hasta  qué  punto  debe  prevalecer 
el  principio  y  en  qué  medida  el  tenor  literal  de  las  dis- 
posiciones de  la  ley.  No  hemos  esquivado  en  ningún 
caso  hacer  esta  delicada  determinación,  y  sólo  á  los 
textos  explícitos  hemos  dado  preferencia  respecto  de 
las  indicaciones  de  la  lógica  jurídica.  Cuestiones  hay 
que  no  podrán  resolverse  satisfactoriamente  sino  por 
medio  de  actos  legislativos  que  corrijan  el  error,  acla- 
ren lo  ininteligible  ó  llenen  el  vacío;  pero  rara  vez 
indicamos  este  medio,  del  cual,  tratándose  de  una 
obra  como  el  Código  Ci^il,  ha  de  usarse  con  la  mayor 
prudencia,  so  pena  de  minar  el  edificio  con  tantos  y 
tan  laudables  esfuerzos  construido. 

Tal  como  existe,  y  á  pesar  de  las  imperfecciones  que 
puedan  notársele,  el  Código  Civil  colombiano  es  un 
monumento  en  cuya  conservación  ningún  esfuerzo 
será  excesivo  :  pueden  y  deben  hacérsele  modifica- 
ciones más  ó  menos  importantes,  á  medida  que  la  crí- 
tica científica  y  las  necesidades  de  la  práctica  lo  indi- 
quen y  reclamen;  pero  no  se  podría,  sin  perturbar 
hondamente  las  relaciones  jurídicas,  renovar  las  bases 
y  cambiar  la  estructura  general  de  aquella  obra. 


Á  pesar  de  la  extensión  del  Tratado  de  Derecho 
Civil  colombiano,  no  creemos  haber  agotado  ni 
con  mucho  la  materia,  ni  siquiera  haber  acertado 
siempre  en  la  solución  de  los  numerosos  y  difíciles 
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problemas  que  se  presentan  al  intérprete.  ¿Quién,  por 
otra  parte,  puede  lisonjearse  de  haber  dicho  sobre  ellos 
la  última  palabra?  Convencidos  de  lo  delicado  de  nuestra 
labor,  nos  hemos  esforzado  por  buscar  en  cada  caso, 
con  la  meditación  y  el  detenimiento  requeridos,  la  doc- 
trina más  probablemente  verdadera  ó  admisible,  pero 
esperando  siempre,  como  esperamos,  que  una  critica 
imparcial  habrá  de  corregir  los  errores  en  que  haya- 
mos incurrido. 

Sometemos,  pues,  esta  obra  al  estudio  de  los  juris- 
consultos, profesores,  abogados  y  jueces,  y,  en  gene- 
ral, al  de  cuantos  se  interesan  por  los  progresos  de  la 
ciencia  jurídica  :  la  tarea  de  comentar  el  derecho  civil 
de  un  país,  tiene  necesariamente  que  ser  una  tarea 
colectiva.  Nosotros  agradeceremos  toda  indicación  que 
se  nos  haga  en  el  sentido  de  mejorar  la  obra,  bien  se 
refiera  á  lo  ya  publicado,  para  una  nueva  edición,  si 
hubiere  lugar  á  ella,  bien  á  las  materias  que  hayan  de 
tratarse  en  los  volúmenes  posteriores. 

Bogotá,  Octubre  16  de  1898. 
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ADVERTENCIAS  Y  ABREVIATURAS 


Para  comprender  y  apreciar  las  notas  de  D.  Andrés  Bello,  deben  tenerse  en 
cuenta  las  siguientes  advertencias  escritas  por  él  al  frente  de  aquéllas  : 

a  G.  A.  significa  Código  Austríaco. 
C.  F,  —        Código  Civil  francés. 

C.  L.  —        Código  de  la  Luisiana. 

C.  I>.  S.        —        (^digo  de  las  Dos  Sicilias. 
C.  P.  —         Código  Prusiano. 

C.  S.  —        Código  Sardo. 


«  Se  cita  frecuentemente  á  Delvincourt,  Cours  de  droit  civil  (Paris,  1824)  ; 
el  Código  Civil  francés  con  el  comentario  de  Rogrón  (París,  1834) ;  los  va- 
rios tratados  de  Pothier,  Savigny,  Droit  romain,  etc. 

«  Debe  advertirse  que  no  siempre  liay  una  completa  identidad  entre  la  dis- 
posición del  Proyecto  y  la  ley  ó  doctrina  que  se  cita ;  adoptándose  éstas  con 
alguna  ampliación,  restricción  ó  explicación,  ó  alegándose  por  vía  de  -seme- 
janza ó  analogía.  j> 


Por  nuestra  parte,  hemos  empleado  las  siguientes  abreviaturas  : 


D. 

para  significar  Digesto. 

C. 

—               Código  de  Justiniano 

Cód.  ch., 

—              Código  chileno. 

Ley  ch.. 

—              Ley  chilena 

G.  J.  IV, 

,  320,  2.              "               Gacria  Judicial,  ano  IV, 
columna  segunda. 

,  pigina  320, 

P- 

—              página. 

n. 

—               número. 

V. 

—               véase. 

s. 

—              y  siguientes. 
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XIV  ADVERTENCIAS    Y    ABREVIATURAS. 

El  señor  Bello  cita  frecuentemente  á  Antonio  Gómez  y  á  Juan  Gutiérrez, 
comentadores  de  las  leyes  españolas  antiguas.  Los  títulos  de  las  obras  que 
de  éstos  autores  se  citan  son  : 

Antonius  Gómez.  —  Ad  legia  tauri  Comenturium  absolutissimum, 
Joanes  Gutiérrez.  —  Tractatus  de  tuíelis  et  curia  minorurriy  deque  officio 
et  obligatione  tutorum,  accuratorum  et  mercede  ipsorum. 


No  indica  el  señor  Bello  en  las  citas  que  hace  de  los  textos  romanos  sino 
la  ley,  fragmento  ó  constitución  y  la  rúbrica  del  título,  y  omite  mencionar 
la  obra  cuando  es  el  Digesto.  Para  facilitar  las  averiguaciones  completa- 
mos la  cita,  indicando,  entre  paréntesis,  el  número  del  libro  y  el  del  título. 


Como  en  el  texto  intercalamos,  á  medida  que  se  explican,  los  artículos  de 
las  leyes  que  han  modificado  el  Código  Civil,  en  las  lineas  del  comentario 
que  preceden  á  cada  uno  de  dichos  artículos  se  indica  á  qué  Ley  pertenece 
y  cuál  es  el  número  que  le  corresponde.  Todos  los  artículos  del  Código  van 
siempre  precedidos  de  la  abreviatura  Art.  y  del  número  correspondiente,  ú 
ñn  de  que  pueda  fácilmente  distinguírseles^  sin  necesidad  de  leer  el  comen- 
tario. 

Como  á  veces  en  la  explicación  de  los  textos  se  altera  el  orden  numérico 
de  los  artículos,  para  encontrar  cualquiera  de  ellos  bastará  buscar  en  la 
Tabla  que  va  al  fin  de  cada  volumen,  el  número  del  texto  en  que  se  ha  in- 
sertado y  explicado. 


Cuando  un  artículo  del  Código  no  tiene  sino  un  inciso,  al  fin  de  él  se  pone 
la  nota  para  indicar  el  correspondiente  artículo  del  Código  de  Chile  ;  cuando 
tiene  varios  incisos,  la  nota  se  pone  al  principio  del  primer  inciso 
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TRATADO 


DE 


DERECHO    CIVIL 

COLOMBIANO 


INTRODUCCIÓN. 


RKSEÑA  HISTÓRICA 

DEL    DERECHO    COLOMBIANO. 

1.  En  el  territorio  que  pertenece  á  la  actual  Repúl>l¡ca  ile 
Colombia,  en  otro  tiempo  colonia  de  España,  han  regido, 
sucesiva  y  simultáneamente,  las  leyes  y  ordenanzas  de  la 
Metrópoli  y  las  leyes  y  los  códigos  sancionados  por  la  Repú- 
blica, en  el  orden  que  en  seguida  se  expresa,  que  nos  servirá 
de  base  para  la  división  histórica  del  Derecho  Colombiano. 

§  1.^  Primer  período,  —  Derecho  español. 

2.  Cuatro  fueron  las  compilaciones  de  leyes  españolas  do 
principal  aplicación  durante  la  Colonia  y  después  de  ella  : 
Las  Siete  Partidas,  La  Nueva  Recopilación,  La  Novísima 
Recopilación,  y  la  Recopilación  de  Indias. 

3.  Umversalmente  conocido  es  el  primero  de  estos  códi- 
gos, que  se  expidió  en  el  reinado  de  D.  Alfonso  X,  rey  de 
Castilla  y  de  León,  pero  cpie  no  tuvo  fuerza  legal  sino  en 
1348,  en  el  reinado  del  sucesor  de  aquel  monarca. 

Como  su  mismo  nombre  lo  indica.  Las  Partidas  se  divi- 
dieron en  siete  tratados  especiales.  De  ellos  sólo  las  Partidas 
3',  i',  o*y6*  versan  sobre  el  derecho  civil,  pues  las  demAs  se 
D.  C.  —  I.  1 
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ocupan  en  materias  que  pertenecen  al  derecho  canónico,  al 
derecho  público,  al  derecho  penal,  etc. 

4.  En  1567,  bajo  el  reinado  de  Felipe  11^,  se  expidió  La 
Nueva  Recopilación^  que  contenía,  sin  orden  ni  método,  dis- 
posiciones ú  ordenanzas  incoherentes,  distribuidas  en  nueve 
libros,  de  los  cuales  sólo  el  o**  se  refiere  al  derecho  civil,  como 
que  trata  de  los  matrimonios,  las  dotes,  las  arras,  los  testa- 
mentos, mayorazgos,  herencias,  donaciones  y  contratos. 

5.  Durante  el  reinado  de  Carlos  IV",  en  1804,  se  expidió 
La  Novísima  Recopitacúm,  que  consta  de  doce  libros,  subdi- 
vididos  en  títulos.  El  décimo  de  aquéllos,  que  es  el  único 
referente  al  derecho  civil  sustantivo,  habla  de  los  contratos  y 
oliligaciones,  esponsales  y  matrimonios,  arras,  dotes  y  dona- 
ciones propter  mipíias,  bienes  gananciales,  de  la  emancipa- 
ción y  legitimación  de  los  hijos,  mejoras  de  tercio  y  quinto, 
donaciones,  préstamos,  depósitos,  arrendamientos,  deudas  y 
fianzas,  ventas  y  compras,  retractos,  censos,  hipotecas,  mayo- 
razgos, testamentos,  herencias,  mandas  y  legados,  de  los 
bienes  vacantes  y  mostrencos  y  de  las  escrituras  públicas. 

6.  Los  tres  códigos  que  dejamos  mencionados  fueron  ge- 
n<*ral"es  para  la  monai^uía  española;  para  el  régimen  de  los 
dominios  americanos  se  sancionó  el  18  de  Mayo  de  1680  en  el 
reinado  de  Carlos  1 1'*,  La  Recopilación  <le  tas  Leyes  de  ios 
Reinos  4^  las  Indias,  resumen  de  todas  las  disposiciones  que 
para  éstas  se  hal)ían  dictado  hasta  entonces.  Dividióse  la  obra 
en  nueve  libros,  subdivididos  en  títulos  y  éstos  en  leyes,  nin- 
guna de  las  cuales  trata  del  derecho  civil  puro,  sino  de  ma- 
terias que  corres|>onden  al  derecho  públieo,  al  militar,  al 
penal,  al  de  minas  y  á  otros  varios. 

5$  2."  Segundo  período,  —  Derecho  nacional. 

7.  La  Constitución  colombiana  de  1821,  expedida  á  raíz  de 
la  lndependen(íia,  dijo  en  el  artículo  188  :  «  Se  declaran  en 
su  fuerza  y  vigor  las  leyes  que  hasta  aquí  han  regido  en  todas 
las  materias  y  puntos  que  directa  ó  indirectamente  no  se 
opongan  á  esta  Constitución  ni  á  los  decretos  y  leyes  que 
expidiere  el  Congreso  ». 
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De  manera  que,  á  pesar  de  la  emancipación,  continuaron 
rig-iendo  en  la  República,  por  varios  años^  muchas  leyes  de 
la  Metrópoli,  lo  que  naturalmente  debía  suceder  mientras 
el  nuevo  régimen  no  sustituyera  la  antigua  legislación  por 
otra. 

Ix)s  Congresos  reunidos  posteriormente  introdujeron  re- 
formas al  derecho  civil  español  por  medio  de  leyes  sobre 
matrimonio,  mayorazgos,  sucesiones,  etc.;  pero,  en  lo  sus- 
tancial y  hasta  la  expedición  de  los  Códigos,  conservó  todo 
su  vigor  la  legislación  antigua. 

La  Ley  de  procedimiento  civil  sancionada  el  13  de  Mayo 
de  1825  dijo  en  su  artículo  1**  :  «  El  orden  en  que  deben 
obser\arse  las  leyes  en  todos  los  Tribunales  de  la  República, 
civiles,  eclesiásticos  y  militares,  así  en  materias  civiles  y  cri- 
minales es  el  siguiente  :  1"  Las  decretadas  ó  que  en  lo  suce- 
sivo se  decreten  por  el  Poder  Legislativo ;  2**  Las  pragmáticas, 
cédulas,  órdenes^  decretos  y  ordenanzas  del  Gobierno  español 
sancionadas  hasta  el  18  de  Marzo  de  1808  que  estaban  en 
observancia  bajo  el  mismo  Gobierno  en  el  territorio  que  forma 
la  República;  3®  Las  leyes  de  la  Recopilación  de  Indias; 
4**  Las  de  La  Nueva  Recopilación  de  Castilla ;  y  5'^  Las  de  Las 
Siete  Partidas  ».  «  En  consecuencia,  agregó  el  artículo  2",  no 
tendrán  vigor  ni  fuerza  alguna  en  la  República  las  leyes, 
pragmáticas,  cédulas,  órdenes  y  decretos  del  Gobierno  español 
posteriores  al  18  de  Marzo  de  1808,  ni  las  expresadas  en  el 
artículo  anterior,  en  todo  lo  que  directa  ó  indirectamente  se 
oj>ongan  á  la  Constitución  ó  á  las  leyes  y  decretos  que  haya 
dado  ó  diere  el  Poder  Ejecutivo  ».  Lo  propio  dispusieron, 
dando  prelación  á  las  leyes  de  la  República  sobre  el  derecho 
antiguo,  las  leyes  nacionales  de  14  de  Mayo  de  1834  y  29  de 
Junio  de  1858. 

8.  En  este  año  se  verificó  un  cambio  en  el  derecho  público 
del  país,  pues  la  Carta  fundamental  entonces  expedida  creó 
una  federación  compuesta  de  los  Estados  de  Antioquia,  Bo- 
lívar, Boyacá,  Cauca,  Cundiiiamarca,  Magdalena,  Panamá  y 
Santander,  los  cuales  quedaron  con  facultad  de  dictar  las 
leyes  sobre  materia  civil  y  penal  que  debían  regir  dentro  de 
sus  respectivos  territorios.  Se  dio  así  origen  á  dos  legisla- 
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cienes  distintas  :  la  que  emanaba  del  Congreso,  para  los 
asuntos  de  la  competencia  del  Gobierno  general,  y  la  que 
expedían  las  Asambleas  de  los  Estados,  sobre  los  negocios 
exclusivos  de  éstos. 

La  Constitución  de  1863  conservó  la  forma  federal,  que 
subsistió  hasta  1886,  fecha  de  la  actual  Constitución,  que  ha 
restablecido  la  unidad  en  el  derecho  civil  y  penal  del  país. 

§  3.°  Tercer  periodo.  —  Los  Códigos. 

N.  i,""  El  Código  Civil. 

9.  La  legislación  española  vigente  A  principios  del  siglo, 
formada  con  tantos  y  tan  diversos  elementos,  á  los  cuales  se 
agregaron  más  tarde  las  leyes  de  los  nuevos  Estados  ame- 
ricanos, no  podía  continuar  rigiendo  por  mucho  tiempo  en 
estas  repúblicas,  como  no  lo  pudo  tampoco  en  España,  donde 
al  fin  se  reemplazó  con  el  Código  Civil  de  1888. 

Las  nuevas  nacionalidades  consideraron  como  comple- 
mento necesario  de  la  obra  de  la  emancipación  política  el 
darse  una  legislación  propia,  adecuada  á  sus  peculiares  cir- 
cunstancias, y  en  ello  trabajaron  los  primeros  legisladores 
de  estos  países. 

El  Código  Napoleón,  adoptado  en  varias  naciones  de  Eu- 
ropa, sirvió  de  base  á  los  jurisconsidtos  que  en  la  América 
española  se  propusieron  m&s  tarde  dotar  á  su  patria  con  un 
derecho  ci\il  propio. 

La  tarea  de  la  codificación  sólo  en  el  transcurso  de  varios 
años  podía  llevarse  á  cabo,  porque  no  era  dable  ni  provechoso 
abolir  de  un  día  para  otro,  en  pueblos  nuevos,  la  secular  le- 
gislación de  la  Metrópoli,  ni  habría  sido  conveniente  reem- 
plazarla con  otra  de  procedencia  extranjera,  sin  adaptarla 
previamente  á  las  necesidades  de  las  repúblicas  americanas. 

Esta  última  obra  fué  la  que  en  Chile  se  propuso  realizar 
D.  Andrés  Bello,  quien,  por  espacio  de  veinte  años,  se  consagró 
á  la  tarea  de  redactar  un  Proyecto  de  Código  Civil,  el  que, 
revisado  cuidadosamente  por  una  Comisión  de  seis  juriscon- 
sultos más,  fué  aprobado  en  1855  por  el  Congreso  de  aquella 
nación,  y  puesto  en  vigor  el  1**  de  Enero  de  1837. 
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El  señor  Bello  tuvo  como  base  de  su  trabajo  el  Código  Civil 
fnuicés  y  otros,  priucipalmeute  el  de  la  Luisiana,  el  délas 
Dos  Sicilias,  el  Prusiano,  el  Sardo  y  el  Holandés,  asi  como  el 
antiguo  derecho  español,  y  el  derecho  romano,  «  sm  perder  de 
vista  las  circunstancias  peculiares  del  país  »,  como  dijo  en- 
tonces el  Presidente  de  Chile  en  el  Mensaje  dirigido  al  Con- 
írreso. 

10.  Por  el  mismo  tiempo  los  antiguos  Estados  Soberanos 
de  la  actual  República  de  Colombia  se  ocupaban  en  expedir 
los  diversos  Códigos  que  debían  regir  en  aquéllos.  El  8  de 
Enero  de  í8o9  se  adoptó  en  Cundinamarca  el  Proyecto  de  Có- 
digo Civil  presentado  á  la  Asamblea  del  año  anterior  por 
1).  Miguel  Chiari,  Proyecto  que  era  el  mismo  Código  Civil  de 
(^hile  con  muy  ligeras  modificaciones.  Esta  obra  fué  igual- 
mente adoptada  por  otros  de  los  Estados  Soberanos  :  en  el 
del  Cauca  en  1839;  en  el  de  Antioquia  en  1864,  etc. 

11.  Con  tales  Códigos  se  reemplazó  en  materia  civil  la  legis- 
lación española,  pero  sólo  en  los  Estados,  pues  páralos  asun- 
tos nacionales,  continuó  rigiendo  hasta  1873,  época  en  que 
el  Congreso  expidió,  igualmente  calcado  sobre  el  de  Chile, 
el  Código  Civil  de  la  Unión,  que,  de  acuerdo  con  su  arti- 
culo 2^,  debía  aplicarse  «  en  los  asuntos  de  la  competencia 
del  Gobierno  general  con  arreglo  á  la  Constitución,  y  en  los 
civiles  comunes  de  los  habitantes  de  los  Territorios  que  él 
administra*  ». 

12.  Restablecida  la  República  unitaria  por  la  Constitución 
de  1886,  ésta,  en  el  artículo  11  de  sus  disposiciones  transito- 
rias, dijo  :  «  Mientras  el  Poder  Legislativo  no  disponga  otra 
cosa,  continuará  rigiendo  en  cada  Departamento  la  legisla- 
ción del  respectivo  Estado.  El  Congreso  Nacional  Consti- 
tuyente, una  vez  que  asuma  el  carácter  de  Cuerpo  Legislativo, 
se  ocupará  preferentemente  en  expedir  una  ley  sobre  adop- 
ción de  Códigos  y  unificación  de  la  legislación  nacional  ». 

Así  lo  hizo  en  efecto  la  Ley  57  de  15  de  Abril  de  1887, 

'  El  articalo  78  de  la  Constitución  de  1863  decía  :  «  Serán  regidos  por  ley 
especial  los  territorios  poco  poblados  ú  ocupados  por  tribus  de  indiin^enas,  que 
el  Estado  ó  los  Estados  á  que  pertenezcan  consientan  en  ceder  al  Gobierno  ge- 
neral, con  el  objeto  de  fomentar  colonizaciones  y  realizar  mejoras  materiales  »». 
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«  sobre  adopción  de  Códigos  y  unificación  de  la  legislación 
nacional  »,  cuyos  tres  primeros  artículos  dispusieron  : 

«  Art.  1.**  Regirán  en  la  Kepública,  noventa  días  después  de 
la  publicación  de  esta  I^y,  con  las  adiciones  y  reformas  de 
que  ella  trata,  los  Códigos  siguientes  : 

M  El  Civil  de  la  Nación,  sancionado  el  26  de  Mayo  de 
1873; 

«  El  de  Comercio  del  extinguido  Estado  de  Panamá,  san- 
cionado el  12  de  Octubre  de  1869;  y  el  Nacional  sobre  la 
misma  materia,  edición  de  1884,  que  versa  únicamente  sobre 
comercio  marítimo ; 

«  El  Penal  del  extinguido  Estado  de  Cundinamarca,  sancio- 
nado el  16  de  Octubre  de  1858; 

«  El  Judicial  de  la  Nación,  sancionado  en  1872,  y  refor- 
mado por  la  Ley  76  de  1873,  edición  de  1874; 

«  El  Fiscal  de  la  Nación,  y  las  leyes  y  decretos  con  fuerza 
de  ley  relativos  á  la  organización  y  administración  de  las 
rentas  nacionales ;  y 

«  El  Militar  nacional  y  las  leyes  que  lo  adicionan  y  re- 
forman. 

«  Art.  2.**  Los  términos  Territorio,  Prefecto,  Unión,  Estados 
Unidos  de  Colombia,  Presidente  del  Estado,  que  se  emplean 
en  el  Código  Civil,  se  entenderán  dichos  con  referencia  á  las 
nuevas  entidades  ó  funcionarios  constitucionales,  según  el 
caso  lo  requiera. 

«  Art.  3."  En  el  Código  de  Comercio  de  Panamá  se  enten- 
derá República  donde  se  habla  de  Estado  de  Panamá,  y  las 
referencias  que  en  dicho  Código  se  hacen  á  las  leyes  del  mismo 
Estado,  se  entenderán  hechas  á  las  correspondientes  disposi- 
ciones de  los  C(>digos  nacionales.  >> 

En  consecuencia,  el  actual  Código  Civü  colombiano  es  el 
mismo  que  en  1873  expidió  el  Congreso  para  los  asuntos  de 
la  competencia  del  Gobierno  nacional. 

Ya  dijimos  que,  con  algunas  i>ocas  modificaciones,  este 
Código  es  el  mismo  de  Chile.  Indicaremos  primero  en  qué 
consisten  las  diferencias  entre  uno  y  otro,  y  luego  las  leyes 
que  posteriormente  han  modificado  ol  Código  Civil  de  Co- 
lombia. 
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13.  a)  —  Á  éste  se  le  agregó  un  nuevo  título  pi'eliminar,  ó 
sea  el  3**  de  la  Constitución  de  1886,  i^lativo  á  los  derechos 
civiles  y  garantías  sociales,  incorporado  en  el  Código  en 
virtud  de  una  disposición  constitucional.  En  el  libro  primero 
se  iutrodujo  un  título  nuevo  (el  13),  sobre  la  adopción;  se 
tíjó  la  mayor  edad  6  los  veintiún  años,  en  lugar  de  veinti- 
cinco que  señala  el  de  Chile ;  se  suprimió  la  muerte  civil ;  se 
reglamentó  el  matrimonio  civil,  no  reconocido  en  Chile  sino 
por  la  Ley  de  10  de  Enero  de  1884,  y  se  determinó  la  forma 
de  las  actas  del  registro  del  estado  civil  (art.*  348  &,  371), 
materia  de  que  tratan  la  Ley  chilena  de  17  de  Julio  de  1884 
y  los  Decretos  Ejecutivos  expedidos  para  reglamentarla.  En 
el  libro  cuarto  se  suprimieron  el  título  sobre  constitución  del 
censo  (restablecido  en  1887)  y  el  parágrafo  3*"  del  título  33 
sobi*e  el  contrato  aleatorio  de  censo  vitalicio.  Finalmente, 
después  de  aquel  libro  se  pusieron  dos  títulos  más  (42  y  43), 
sobre  notai'iado  y  registro,  materia  esta  última  que  en  Chile 
se  rige  por  la  Ley  de  24  de  Junio  de  1857,  complementaria 
del  Código,  por  la  cual  «  se  reglamenta  el  Registro  conserva- 
torio de  los  bienes  raices  )>. 

Las  demás  diferencias  que  se  observan  entre  los  dos  có- 
digos á  que  nos  referimos  no  son  esenciales.  Aunque  ambos 
se  dividen  en  cuatro  libros  y  éstos  en  títulos,  en  el  chileno  los 
últimos  se  subdividen  sólo  en  parágrafos,  en  tanto  que  en  el 
colombiano  se  subdividen  en  capítulos  y  algunos  de  éstos  en 
parágrafos,  lo  cual  es  causa  de  algunas  citas  erróneas  que  en 
él  se  encuentran.  Ocurre  también  á  veces  que  en  el  código  de 
Colombia  se  reúnen  en  un  solo  artículo  disposiciones  que  en 
el  modelo  se  encuentran  en  dos  ó  más,  y  de  ello  surgen  fre- 
cuentas confusiones. 

14.  b)  —  Las  leyes  que  han  modificado  el  (Código  Civil  co- 
lombiano son,  en  orden  cronológico,  las  siguientes  : 

1." —  La  Ley  57  de  1887,  que  fué,  como  se  ha  visto,  la  misma 
que  lo  adoptó,  con  varios  cambios  introducidos  en  el  título 
preliminar  y  en  los  libros  primero,  tercero  y  cuarto; 

2/  —  La  Ley  153  de  1887,  que,  como  la  anterior,  modificó  el 
título  preliminar  é  introdujo  adiciones  y  reformas  á  los  cuatro 
libros  del  Código: 
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3.*  —  La  Ley  8*  de  t888,  sobre  facultades  de  los  Secretarios 
municipales  para  autorizar  escrituras  y  cancelar  éstas; 

i.*  —  La  Ley  30  de  1888,  que  contiene  disposiciones  sobre 
matrimonio  y  sobre  el  cuasi  contrato  de  comunidad  ; 

5.*  —  La  Ley  39  de  1888,  por  la  cual  se  facultó  á  los  Secreta- 
rios de  los  Consejos  municipales  para  autorizar  toda  clase  de 
actos  y  contratos  cuyo  valor  no  exceda  de  1000  pesos  y  que 
no  versen  sobre  compra  venta  de  fincas  raíces ; 

6.*  —  La  Ley  35  de  1888,  que  aprobó  el  Concordato, 
el  cual  encierra  varios  artículos  sobre  el  matrimonio  reli- 
gioso ; 

7/ —  La  Ley  100  de  1888,  que  contiene  disposiciones  sobre 
personas  jurídicas  y  sobre  las  facultades  de  los  Secretarios 
municipales  para  otorgar  escrituras : 

8.' —  La  Ley  H9  de  1888,  que  en  sus  artículos  54  y  59  á 
64,  modifica  el  título  preliminar  del  Código; 

9.'  —  La  Ley  39  de  1890,  por  la  cual  se  estaJ^lecen  los  dere- 
chos de  registro  de  los  instrumentos  públicos  y  privados; 

10.  —  La  Ley  95  de  1890,  que  introduce  modificaciones  al 
título  preliminar  del  Código;  al  libro  primero  en  lo  relativo 
al  registro  del  estado  civil,  al  divorcio,  á  la  impugnación  de 
la  paternidad  y  á  la  cúratela;  al  libro  segundo  en  materia  de 
servidumbres,  usufructo  y  prestaciones  mutuas;  al  libro  ter- 
cero en  punto  á  testamentos ;  al  libro  cuarto  en  materia  de 
consignación,  de  nulidades,  de  división  de  bienes  comunes, 
de  hipoteca,  de  prescripción,  de  notariado  y  registro;  y 

11.  —  La  Ley  36  de  1892,  que  aprobó  el  convenio  adicional 
al  Concordato  de  1887,  que  contiene  disposiciones  sobre  re- 
gistro civil. 

El  artículo  único  de  la  Ley  2'  de  1886  declaró  que  en  Co- 
lombia no  es  transferible  la  propiedad  raíz  á  Gobiernos 
extranjeros;  y  lo  propio  dijo  el  artículo  81  de  la  Ley  153  de 
1887,  pues  niega  á  dichos  Gobiernos  representación  jurídica 
para  adquirir  bienes  inmuebles  en  territorio  de  la  Repú- 
blica. 

Por  ministerio  del  artículo  83  de  esta  última  ley  se  incor- 
poró en  el  Código  Civil  la  Ley  32  de  1886,  sobre  propiedad 
literaria  v  artística. 
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Conviene  advertir  que  la  Ley  83  de  20  de  Octubre  de  1886 
dispuso  que  en  el  Departamento  de  Panamá  rigieran  en  ma- 
teria civil  las  leyes  que  rigen  en  el  resto  de  la  República ; 
pues  la  Constitución  dispone  que  dicho  Departamento  será 
administrado  con  arreglo  á  leyes  especiales. 

15.  Por  último,  después  de  la  adopción  de  los  Códi- 
gos hecha  en  1887,  la  Ley  153  de  este  año  declaró  lo  si- 
guiente : 

«  Art.  15.  Todas  las  leyes  españolas  están  abolidas*.  » 
N.  2.®  Los  demás  Códigos. 

16.  Según  se  ha  visto,  en  el  artículo  1**  de  la  Ley  57  de  1887 
se  determinaron  los  códigos  que  debían  regir  para  toda  la 
República,  noventa  días  después  de  sancionada  aquélla. 
Haremos  somera  descripción  de  cada  uno  : 

De  los  dos  Códigos  de  Comercio  vigentes,  el  primero  se  re- 
fiere al  comercio  terrestre  y  el  segundo  al  marítimo.  Consta 
aquél  de  960  artículos,  distribuidos  en  dos  libros,  que  se 
subdividen  en  títulos  y  éstos  en  capítulos.  El  libro  primero 
trata  de  los  comerciantes  y  agentes  de  comercio;  el  libro 
segundo  de  los  contratos  y  obligaciones  mercantiles  en  ge- 
neral. En  el  título  preliminar  del  Código  se  sientan  las  reglas 
generales  aplicables  á  los  asuntos  de  comercio.  Varias  leyes 
expedidas  posteriormente  han  modificado  esta  obra.  El  Có- 
digo de  Comercio  Marítimo  se  compone  de  552  artículos  dis- 
tribuidos en  diez  títulos,  que  se  subdividen  en  capítulos.  Enu- 
mera en  primer  lugar  los  asuntos  (¡uc  el  comercio  marítimo 
comprende,  y  luego  trata  :  de  las  naves  mercantes  y  de  los 
propietarios  y  copropietarios  de  ellas;  de  las  personas  que 
intervienen  en  el  comercio  marítimo ;  de  los  contratos  de  los 
hombres  de  mar;  del  fletamento;  del  conocimiento;  de  los 
pasajeros;  de  los  riesgos  y  daños  del  transporte  marítimo; 
del  préstamo  á  la  gruesa  ó  á  riesgo  marítimo;  del  seguro 
marítimo ;  del  contrato  de  cambio ;  de  la  prescripción  de  las 
obligaciones  peculiares  del  comercio  marítimo. 

17.  El  Código  Penal  que  se  adoptó  en  1887  fué,  como  se 

*  Pueden  verse  :  sobre  el  Derecho  espafiol,  ú  Antequera,  Historia  de  la  Le- 
gislación española^  y  sobre  el  Derecho  colombiano,  Fernando  Vólez,  Datos  para 
la  Historia  del  Derecho  nacional. 
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ha  visto,  el  de  Cuiulinamarea  sancionado  el  16  de  Octubre  de 
1858;  pero  éste  se  reemplazó  con  el  que  el  16  de  Octubre  de 
1890  expidió  el  Congreso,  y  que  es  el  que  hoy  rige  en  Colombia, 
reformado  por  la  Ley  100  de  1892^  y  por  la  34  de  1896.  Tieue 
916  artículos,  los  cuales  componen  tres  libros,  titulados  así  : 
1**  Delitos,  delincuentes  y  ¡>enas  en  general  —  Graduación 
de  los  delitos  y  aplicación  de  las  penas ;  2**  Delitos  qne  afectan 
principalmente  á  la  Nación  y  a  la  Sociedad,  ó  que  seau  co- 
metidos por  empleados  públicos;  3**  Delitos  contra  los  parti- 
culares y  sus  penas'. 

18.  El  Código  Judicial  adoptado  en  1887  se  dividía  en  tres 
libros,  de  los  cuales  el  1"  trataba  de  la  Organización  del  Poder 
Judicial,  el  2**  trata  del  Enjuiciamiento  civil,  y  el  3**  del  En- 
juiciamiento en  negocios  criminales.  La  Ley  147  de  1888 
derogó  (art.  230)  el  libro  primero  del  Código  Judicial,  reem- 
plazándolo con  dicha  Ley  147,  que  se  conoce  con  el  nombre 
de  Código  de  Organización  Judicial,  relativo  á  las  atribu- 
ciones de  las  diversas  autoridades  que  administran  justicia 
y  á  las  del  Mmisterio  Público,  y  sobre  la  Jurisdicción  y 
la  competencia  de  los  Juzgados  y  Tribunales.  Uno  y  otro 
código  han  sido  reformados  por  leyes  posteriormente  expe- 
didas ' . 

i9.  El  Código  Fiscal  se  divide  en  cuatro  libros,  que  tratan  : 
1"  De  la  Hacienda  y  del  Tesoro  (aduanas,  nacionalización  de 
buques,  policía  marítima,  salinas,  ferrocarriles,  correos,  telé- 
grafos, monedas,  tierras  baldías,  bosques  nacionales,  bienes 
nacionales  en  general,  bienes  desamortizados,  minas,  ingresos 
varios,  gastos  nacionales,  sueldos  y  otras  asignaciones  de  los 
empleados  públicos) ;  2^  Dirección  y  administración  de  la 
Hacienda  nacional  (empleados  de  Hacienda  y  sus  deberes, 
administración  activa  de  la  Hacienda,  administración  pasiva 
de  la  Hacienda  nacional,  del  presupuesto);  3*^  Fianzas  de  los 
empleados  nacionales  —  Contabilidad  —  Examen  —  Oficijia 

*  Art.  75  de  esa  Ley. 

2  La  Ley  de  27  de  Junio  de  1837,  sobre  materia  penal,  que  sancionó  el  Con- 
greso de  la  Nueva  Granada,  puede  considerarse  como  el  primer  Código  expe- 
dido por  la  República. 

3  El  Congreso  de  1896  ordenó  la  redacci<'m  de  un  Proyecto  de  Código  Judi- 
cial que  las  Cimaras  deben  considerar  en  las  sesiones  ordinarias  de  1898. 
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general  de  Cuentas;  y  4*Crédito  público  (deuda  exterior,  deuda 
interior).  La  legislación  fiscal  está  publicada  ea  dos  volúmenes : 
contiene  el  primero  el  Código  propiamente  dicho,  y  el  se- 
gundo comprende  las  leyes  y  decretos  ejecutivos  que  hasta 
1882  habían  modificado  y  reglamentado  aquél.  Numerosas 
leyes  han  introducido  después  reformas  al  Código  F'iscal. 

20.  El  Códif/o  Militar  se  compone  de  dos  tomos,  el  primero 
de  los  cuales  se  divide  en  cinco  libros,  que  tratan  :  1"  De  la 
fuerza  pública;  2**  Fuerza  activa;  3**  Recompensas  —  Ins- 
trucción —  Honores;  4^  Reglas  del  Derecho  de  Gentes  que 
deben  observar  los  Jefes  de  operaciones  militares ;  5°  Justicia 
militar.  El  segundo  tomo  «  contiene  los  formularios,  varios 
artículos  del  Código  Judicial  de  la  Unión  y  el  Decreto  del 
Poder  Ejecutivo  en  ejecución  de  dicho  Código  ».  Como  los 
demás  códigos,  el  Militar  ha  sido  reformado  por  leyes  expe- 
didas después  de  1887. 

21.  La  Ley  38  de  1887  adoptó  para  toda  la  República  el 
Código  de  Minas  del  extinguido  Estado  de  Antioquia,  código 
que,  con  las  disposiciones  legislativas  que  le  han  reformado, 
es  el  que  actualmente  rige  en  Colom])ia.  Compónese  de  462 
artículos  distribuidos  en  veintisiete  capítulos,  en  los  cuales  se 
reglamenta  íntegramente  la  importante  materia  del  denun- 
cio, adjudicación  y  propiedad  de  las  minas. 

22.  En  1888  se  expidió  la  Ley  149,  conocida  con  el  nombre 
■de  Código  Político  y  Municipal,  cuyo  artículo  1"  dice  :  «  La 
legislación  relativa  al  ejercicio  de  las  facultades  constitucio- 
nales de  los  Poderes  Legislativo  y  Ejecutivo,  ala  organización 
general  de  los  Departamentos,  Provincias  y  Distritos,  á  las 
atribuciones  de  los  empleados  ó  corporaciones  de  estas  tres 
últimas  entidades,  á  las  atri])uciones  administrativas  del  Mi- 
nisterio Público  y  á  las  reglas  generales  de  administración, 
constituye  el  régimen  político  y  municipal  ».  En  consecuencia, 
aquel  Código  trata  separadamente  de  todas  estas  materias,  en 
378  artículos,  distribuidos  en  ocho  títulos,  que  se  subdividen 
en  capítulos. 

23.  Finalmente,  según  el  artículo  18^5  de  la  Constitución  de 
la  República,  corresponde  á  las  Asambleas  reglamentar,  por 
medio  de  Ordenanzas,  lo  relativo  á  la  policía  local;  y,  efecti- 
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vamente,  en  cada  uno  de  los  nueve  Departamentos  en  (jue  se 
divide  el  Estado  existen  sendos  Códigos  de  Policía^  de  acuerdo 
con  las  circunstancias  peculiares  de  cada  una  de  aquellas 
circunscripciones  administrativas  *. 


CAPITULO   PRELIMINAR. 

EL  DERECHO  Y  SUS  DIVISIONES. 

24.  Dotados  como  han  sido  los  hombres  por  Dios  con  una 
alma  racional,  desde  que  están  constituidos  en  sociedad  tienen 
(jue  someterse  á  reglas  de  conducta,  para  que  puedan  \'\\\v 
en  paz,  á  diferencia  de  los  animales  que,  agrupados  ó  no, 
obedecen  tan  sólo  á  los  movimientos  impulsivos  del  instinto. 

Los  hombres,  reunidos  en  familias,  se  apoderan  de  ciertas 
cosas  indispensables,  sobre  las  cuales  reciprocamente  se  re- 
conocen un  derecho,  y  obedecen  á  determinada  autoridad, 
que  constituye  el  Gobierno. 

Este  tiene  por  misión  principal  hacer  respetar  las  reglas 
que,  aun  tácitamente,  son  reconocidas  por  los  miembros  del 
Estado. 

El  conjunto  de  las  reglas  de  conducta  á  que  deben  some- 
terse los  individuos  de  un  mismo  país,  constituye  el  Derecho 
nacional  de  aquél.  Por  consiguiente,  no  hay  sociedad,  por 
embrionaria  que  se  la  suponga,  que  no  tenga  su  Derecho 
propio;  la  idea  de  derecho  y  la  de  sociedad  son  inseparables  : 

^  El  articulo  5«  de  la  Ley  57  de  1887  fija  el  orden  de  prelerencia  en  que  deben 
aplicarse  los  Códigos  nacionales  así :  Civil,  de  Comercio,  Penal,  Judicial,  Admi- 
nistrativo, Fiscal,  de  Elecciones,  Militar,  de  Policía,  de  Fomento,  de  Minas,  de 
Beneficencia  y  de  Instrucción  pública. 

No  existen  en  Colombia  Códigos  Administrativos,  de  Fomento  ni  de  Benefi- 
cencia. El  Político  y  Municipal,  como  se  deja  indicado,  contiene  muchas  disposi- 
ciones sobre  6l  ramo  administrativo,  en  el  cual  entran  también,  en  una  buena 
clasificación,  las  disposiciones  sobre  fomento,  beneficencia  é  instrucción  pública. 
La  Ley  7'  de  1888,  «  sobre  elecciones  populares  »,  modificada  posteriormente, 
trata,  en  220  artículos,  esta  materia.  Sobre  instrucción  pública  existen  varias 
leyes  que  tratan  de  la  enseñanza  primaria,  secundaria  y  profesional ;  pero  no  puede 
decirse  que  constituyan  un  verdadero  C<'>digo  reglamentario  de  aquel  ramo. 
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no  puede  concebirse  una  sociedad  humana  sin  derecho  que 
la   rija. 

De  una  manera  general,  abstracción  hecha  de  un  pueblo 
determinado,  el  Derecho  podría  definirse  como  «  la  colección 
de  reglas  de  conducta  á  cuya  observancia  puede  ser  compe- 
lido  el  hombre,  aun  por  la  fuerza  misma  ». 

25.  Esta  última  idea,  es  decir,  la  de  que  el  Derecho  no  com- 
prende sino  las  reglas  á  cuya  observancia  puede  ser  compe- 
lido  el  hombre  por  la  fuerza,  es  la  que  nos  permite  hacer  la 
distinción  entre  el  Derecho  y  la  Moral,  porque  la  Moral  es 
también  un  conjunto  de  reglas  que  el  hombre  está  asimismo 
obligado  á  respetar ;  pero  la  autoridad  social,  con  la  fuerza 
de  que  dispone,  sólo  puede  compelerá  los  asociados  para  que 
observen  las  reglas  de  derecho.  Tan  luego  como  una  regla  de 
moral  recibe  aquella  sanción,  se  convierte  necesariamente 
en  regla  de  derecho,  sin  dejar  por  eso  de  ser  precepto  de 
moral.  No  todos  éstos  son,  pues,  reglas  de  derecho.  Los  de- 
l>eres  para  con  Dios  y  para  con  nosotros  mismos,  salvo  algu- 
nas exceptiones,  se  consideran  hoy*  como  deberes  puramente 
morales,  sometidos  sólo  á  los  ^fueros  de  la  conciencia.  Los 
deberes  para  con  el  prójimo,  al  contrario,  son  del  dominio 
del  Derecho,  aunque  no  todos  quedan  comprendidos  en  él. 
Los  de  caridad,  por  ejemplo,  son  deberes  puramente  morales, 
á  diferencia  de  los  llamados  deberes  de  justicia,  que  caen  bajo 
el  dominio  del  Derecho.  Esta  última  distinción,  sin  embargo, 
no  es  por  si  sola  suficientemente  clara  para  separar  los 
deberes  de  moral  de  los  deberes  de  justicia,  es  preciso  apre- 
ciarlos desde  el  punto  de  vista  de  la  sanción  con  que  unos  y 
otros  están  amparados  :  en  los  de  caridad  la  sanción  es  pu- 
ramente moral  ó  religiosa,  mientras  que,  respecto  de  los  de- 
beres de  justicia,  la  sanción  se  ejerce  por  medio  de  la  fuerza 
pública.  Así,  el  límite  entre  el  Derecho  y  la  Moral  es  variable, 
sin  que  se  pueda  fijar  de  una  vez  por  todas,  como  quiera  que 
cambia  con  el  tiempo  y  no  se  reconoce  uniformemente  en  todos 
los  pueblos  :  la  necesidad  obliga  muchas  veces  á  los  legisla- 

*  En  las  legislaciones  antiguas  existió  durante  mucho  tiempo  una  confusión  casi 
completa  entre  la  religión  y  el  derecho.  —  Véa^e  principalmente,  á  este  respecto, 
Fustel  de  Coulanges,  La  Cité  Antigüe,  Introducción  y  Lib.  i°. 
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dores  á  proveer  de  sanción  jurídica  algunas  reglas  de  moraK 
vinculadas  al  orden  ó  á  las  buenas  costumbres,  cuando  por 
sí  solas  no  son  respetadas. 

26.  Hecha  la  distinción  entre  la  Moral  y  el  Derecho,  veamos 
ahora  cómo  se  subdiváde  éste,  á  su  vez,  á  fin  de  distinguir 
el  Derecho  Civil  de  otras  ramas  de  aquél. 

Hemos  dicho  que  en  toda  sociedad  hay  necesariamente 
realas  de  derecho,  y  éstas  pueden  haberse  establecido,  ó  por 
la  autoridad  social,  ó  por  un  consentimiento  tácito  de  los 
miembros  de  la  comunidad. 

Este  origen  del  Derecho  es  fuente  de  una  primera  di^ásión 
del  mismo. 

En  el  primer  caso,  ó  sea  cuando  las  reglas  sociales  se  han 
establecido  por  la  autoridad,  constituyen  lo  que  se  llama  de- 
recho escrito  ó  promulgoilo .  En  el  segundo  caso,  es  decir, 
cuando  las  reglas  de  derecho  se  establecen  sin  interveuci<)n  de 
un  legislador,  cuando  son  principios  no  formulados,  que  los 
hombres  de  una  misma  sociedad  civil  respetan  y  hacen  res- 
petar, en  sus  relaciones  recíprocas,  por  espíritu  de  conve- 
niencia ó  de  equidad,  el  derecho  se  llama  derecho  no  escrito  6 
consuetudinario . 

Aun  en  el  caso  en  que  exista  un  dei^echo  escrito  promul- 
gado por  un  legislador,  hombre  ó  Asamblea,  (jue  tenga  la 
facultad  de  mandar,  hay  campo  para  esas  reglas  no  formu- 
ladas. Ellas  pueden  subsistir  y  generalmente  subsisten,  en 
gran  número,  para  casos  que  no  se  han  previsto  por  el  legis- 
lador. Por  tanto,  se  concibe  un  derecho  consuetudinario  an- 
terior ó  coexistente  al  derecho  escrito  ' . 

Estas  expresiones  de  derecho  escrito  y  derecho  no  escrito, 
no  son,  sin  embargo,  del  todo  propias,  pues  en  aquél,  efec- 
tivamente, deben  incluirse  hasta  los  preceptos  que  no  se  han 
fijado  por  escrito,  con  tal  de  ([ue  emanen  de  un  legislador, 
porcjue,  en  casos  excepcionales,  se  comprende  que  pueda 
haber  preceptos  orales  del  soberano  :  por  su  parte  el  derecho 
no  escrito  comprende  hasta  las  reglas  de  derecho  que,  esta- 


*   Al  explicar  «1  Título  Preliminar  del  C«»digo  Civil  veremos  la  fuerza  que 
conserva  la  costumbre  en  la  legislación  colombiana. 
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blecidas  por  la  costumbre  y  no  por  la  voluntad  expresa  del 
lofrislador,  han  sido,  sin  embargo,  redactadas  y  atín  hecho 
públicas  por  la  impresión. 

27.  Al  definir  el  Derecho  en  general ,  nos  hemos  abstenido 
de  toda  expresión  que  implique  la  idea  de  que  las  reglas  de 
derecho  no  se  imponen  sino  A  los  ciudadanos  en  sus  mutuas 
relaciones,  porque  no  sólo  la  regulación  de  las  que  mantienen 
los  particulares  de  un  mismo  país  entra  en  la  esfera  del  Derecho. 

Según  aquella  definición  misma,  es  necesario  que  se  pueda 
compeler  á  los  ciudadanos  á  la  observancia  de  las  reglas  de 
derecho,  y  de  aquí  la  necesidad  de  que  exista  un  poder  con 
fuerza  suficiente  para  dominar  las  resistencias  de  los  indin- 
duos.  Las  asociaciones  humanas  sometidas  á  un  poder  como 
aquél  constituyen  las  personas  jurídicas  que  se  llaman  Es- 
tados. 

I^a  organización  del  Estado  y  de  los  Poderes  públicos  que 
lo  rigen  entra  necesariamente  en  el  campo  del  Derecho,  del 
cual  forma  una  importante  rama  que  se  llama  Derecho  Cons- 
tüticional.  El  Derecho  Constitucional  nos  enseña,  pues,  cómo 
están  constituidos  el  Estado  y  los  grandes  Poderes  públicos 
que  lo  dirigen.  Fija,  asimismo,  los  límites  de  aquellos  po- 
deres, estableciendo  en  favor  de  los  indiWduos  ciertos  dere- 
chos superiores,  que  no  se  pueden  suspender  sino  en  casos 
de  gravedad' excepcional,  y  que  se  conocen  con  el  nombre  de 
derechos  públicos.  Tales  son,  entre  otros,  la  libertad  indiW- 
dual,  la  inviolabilidad  del  domicilio,  el  derecho  de  asocia- 
ción, etc. 

28.  Los  Poderes  públicos  que  representan  al  Estado  tienen 
relaciones  con  los  particulares,  y  en  ellas  también,  y  aun  más 
que  en  cualesquiera  otras,  se  necesitan  reglas  que  escuden  la 
debilidad  de  los  ciudadanos  contra  la  omnipotencia  del  Es- 
tado :  de  aquí  una  nueva  rama  del  Derecho,  conocida  con  el 
nombre  de  Derechú  Administrativo,  tpie  contiene  al  propio 
tiempo  la  organización  del  mecanismo  mediante  el  cual  el 
Gobierno  se  pone  en  contacto  con  los  particulares,  y  señala 
las  atribuciones  de  los  Agentes  intermediarios  entre  el  Poder 
y  los  asociados, 

29.  La  reunión  del  Derecho  Constitucional  con  el  Derecho 
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Administrativo  forma  lo  que  se  llama  el  Derecho  Público. 
El  Derecho  Público  contiene,  pues,  las  reglas  sobre  la  cons- 
titución del  Estado  y  la  organización  de  los  grandes  Poderes 
Públicos  (Derecho  Constitucional),  asi  como  las  reglas  rela- 
tivas á  las  relaciones  de  los  Poderes  públicos  ó  del  Estado 
con  los  particulares  y  á  la  organización  y  atribuciones  de  los 
Agentes  intermedios  (Derecho  Administrativo). 

30.  Finalmente,  en  el  Derecho  Público  hay  que  colocar 
tanrbién,  á  nuestro  modo  de  ver,  el  Derecho  Penal,  que  deter- 
mina los  castigos  que  deben  aplicarse  á  los  que  cometen, 
contra  las  reglas  de  derecho,  infracciones  tan  graves  que  la 
sociedad  se  ve  obligada  á  reprimirlas. 

31.  Las  varias  ramas  del  Derecho  que  acabamos  de  enu- 
merar y  que  se  refieren  tanto  á  las  relaciones  recíprocas  de 
los  ciudadanos  como  á  las  relaciones  de  los  mismos  con  el 
Estado,  constituyen  en  cada  país  el  Derecho  NacionaL 

32.  Mas,  hoy  sobre  todo,  no  sólo  existen  relaciones  entre 
los  diversos  miembros  de  una  misma  comunidad  política, 
sino  también  entre  los  individuos  de  países  diversos.  En 
caso  de  que  se  susciten  dificultades^  entre  un  extranjero  y 
nn  nacional,  ¿cuál  habrá  de  ser  la  autoridad  competente 
para  resolverlas?  ¿cuál  la  ley  aplicable  por  aquella  autoridad  ? 
Cuestiones  son  éstas  muy  difíciles  á  las  cuales  se  trata  de  con- 
testar en  una  nueva  rama  del  Derecho,  es  decir,  en  el  De- 
recho Internacional  Privado. 

Cuando  dos  personas  de  una  misma  nacionalidad  residen 
en  país  extranjero  y  celebran  en  él  contratos  ó  conven- 
ciones que  susciten  dificultades  acerca  de  la  ley  que  deba 
aplicárseles,  por  razón  del  origen  de  las  partes,  por  la  natu- 
raleza de  los  pactos  celebrados  ó  por  el  lugar  de  su  celebra- 
ción, etc.,  toca  igualmente  al  Derecho  Internacional  Privado 
resolver  aquellos  posibles  y  frecuentes  conflictos. 

33.  Por  otra  parte,  los  Estados  tampoco  viven  en  aisla- 
miento, y  cada  día  surgen  entre  ellos  diferencias  ó  dificul- 
tades. Durante  mucho  tiempo  no  hubo,  para  dirimir  aqué- 
llas, otra  solución  que  la  fuerza.  Sin  embargo,  aun  respecto 
de  esas  relaciones  entre  Estados,  se  han  establecido  ciertas 
reglas,  tanto  por  los  pactos  como  por  la  costumbre,  aunque, 
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en  virtud  de  la  soberanía  de  dichas  entidades,  no  existe  auto- 
ridad superior  que  pueda  compelerlas  á  observar  esas  reglas, 
y  éstas  no  tienen  así  otra  sanción  material  que  la  guerra.  Con 
todo,  poseen  una  gran  fuerza  moral,  y,  con  frecuencia,  las 
naciones  que  entre  sí  generalmente  las  respetan  se  unen  para 
imponer  su  observancia  á  las  demás.  El  conjunto  de  esas 
reglas  forma  el  Derecho  Internacional  Público, 

34.  Las  reglas  de  derecho  privado  ([ue  se  aplican  entre 
los  individuos  de  un  Estado  forman  el  Derecho  Civil  del 
mismo,  al  Derecho  Civil  así  entendido  se  opone  el  Derecho 
de  Gentes.  Esta  última  expresión  se  emplea  también  á  veces 
como  sinónima  de  Derecho  Internacional  Público,  aunque, 
para  evitar  toda  confusión,  conviene  emplear,  de  prefe- 
rencia, esta  última  terminología.  El  Derecho  de  Gentes,  por 
oposición  al  Derecho  Civil,  comprende  las  reglas  que  se 
aplican  no  sólo  á  los  nacionales  sino  también  á  los  extran- 
jeros. 

En  todas  las  legislaciones  hay  derechos  cuyo  goce  se  re- 
serva para  los  nacionales.  Por  ejemplo,  y  en  tesis  general, 
un  extranjero  no  puede  ser  testigo  en  las  diligencias  del 
estado  civil,  ni  en  los  actos  que  se  hacen  constar  por  instru- 
mentos públicos:  ese  derecho  es,  por  consiguiente,  un  de- 
recho civil  puro,  mientras  que  el  derecho  de  ejercer  el 
comercio,  reconocido  en  todas  las  naciones  civilizadas  á 
los  extranjeros,  constituye  en  ellas  una  facultad  del  Derecho 
de  Gentes. 

Asimismo,  hoy  ciertas  naciones  que  no  permiten  á  los 
extranjeros  adquirir  propiedad  raíz  en  su  territorio.  Entre 
esas  naciones,  el  dominio  de  los  bienes  inmuebles  es  un  de- 
recho reservado  á  los  ciudadanos,  que  pertenece  al  Derecho 
Civil  puro.  Donde,  al  contrario,  se  concede  ese  derecho  á 
los  extranjeros,  la  propiedad  raíz  pertenece  al  Derecho  de 
Gentes.  Por  eso  se  ve  que  este  Derecho  varía  de  pueblo  á 
pueblo,  y  aun  en  cada  nación,  de  una  época  á  otra,  según  el 
mayor  ó  menor  grado  de  liberalidad  que  se  muestre  j^ara 
con  los  extranjeros. 

35.  Las  reglas  de  derecho  existentes,  aplicables  en  una 
época  determinada,  forman  el  Derecho  Positivo,  que  com- 
D.  C.  -  I.  2 
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prende  así  las  reglas  de  derecho  escrito,  como  las  de  derecho 
no  escrito,  así  del  derecho  privado,  como  del  derecho  pu- 
blico, y  tanto  las  de  derecho  nacional  como  las  de  derecho 
internacional.  En  niia  palabra,  pertenece  al  derecho  positivo 
toda  regla  actualmente  en  vigor,  cualesquiera  que  sean  su 
fuente  y  su  campo  de  aplicación. 

36.  Al  derecho  positivo  se  opone  el  Derecho  Natural,  que 
se  puede  definir,  aunque  los  jurisconsultos  no  estén  de 
acuerdo  en  ello,  así  :  «  el  conjunto  de  los  principios  de  de^ 
recho  que  aparecen  á  nuestra  razón  como  más  conformes 
con  la  naturaleza  y  con  el  fin  del  hombre  ».  El  derecho  na- 
tural es,  pues,  un  derecho  ideal,  al  cual  deben  tratar  de  con- 
formarse, en  lo  posible,  los  legisladores  de  los  pueblos. 
Existe  desacuerdo,  no  sólo  en  la  definición  del  derecho  na- 
tural, sino  también  en  cuanto  á  los  principios  que  él  com- 
prende, bien  que  hay  principios  de  derecho  que  tienden  ¿ 
hacerse  de  aplicación  universal,  que  se  reconocen  racional- 
mente como  indispensables  para  los  hombres  que  han  alcan- 
zado cierto  grado  de  civilización,  y  que,  consagrados  en  una 
legislación,  quedan  definitivamente  en  ella.  Hay,  pues,  un 
derecho  natural,  inmutable  y  universal,  reglas  de  derecho 
fundamentales,  de  observancia  necesaria  para  que  las  socie- 
dades humanas  puedan  desarrollarse  según  el  orden  estable- 
cido por  el  Creador. 

En  conclusión  diremos  :  «  Las  leyes  naturales  son  aquéllas 
que  resultan  como  consecuencias  necesarias  y  forzosamente 
queridas  por  Dios  de  la  naturaleza  cpie  El  nos  dio,  y  que  se 
manifiestan  á  nuestra  sola  razón  * » .  Estas  leyes  que  la  razón  nos 
revela  no  son  muy  numerosas* .  En  cuanto  á  los  pormenores  de 
la  legislación,  es  decir,  aquellas  reglas  que  no  van  íntimamente 
vinculadas  con  los  grandes  principios  del  Derecho  natural. 

Dios  dejó  al  hombre  en  libertad  completa  para  establecerlas*. 

» 

i  Conde  de  YareUles-Sommíéref ,  Decano  de  la  Facultad  católica  de  Derecho, 
de  Lila,  Les  principes  fondamentaux  du  Droit^  p.  20. 

2  Asi,  se  recoDoce  generalmente  que  la  monogamia,  de  derecho  positivo  dirino 
desde  Jesucristo,  no  es  de  derecho  natural.  Vareilles-Sommiéres,  op.  oit.f  p.  30. 

s  Asi  lo  reconoce  de  manera  eipresa  el  gran  Pontífice  León  XIll  respecto  al 
Derecho  público,  especiahnente  en  lo  tocante  á  la  forma  de  gobierno,  en  sus 
admirables  fincicUcas  Inmortale  Dei  y  Libtriaa, 
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37.  En  resumeu  :  el  derecho  se  di\áde  en  derecho  positivo 
y  derecho  natural.  El  Derecho  positivo  se  subdivide  en  pú- 
blico y  privado,  por  una  parte,  y  en  nacional  é  internacional, 
por  otra.  De  esta  clarificación  debemos  separar  el  Derecho 
público  y  el  Derecho  internacional,  para  limitarnos  al  Dere- 
cho nacional  privado. 

Pero  aun  reducido  así,  el  derecho  comprendería  límites 
muy  vastos  que  excederían  los  de  una  obra  como  la  presente. 
A»í,  del  derecho  nacional  privado  hay  que  separar  todo  el 
derecho  especial  al  comercio,  ya  terrestre,  ya  marítimo-  Este 
derecho  de  los  comerciantes  forma  una  subdivisión  cada  día 
más  importante  del  derecho  privado,  ó  sea  el  Derecho  Mer- 
can til, 

38.  Además,  en  las  legislaciones  modernas  se  ha  separado 
de  una  manera  general,  y  desde  hace  mucho  tiempo,  lo  que 
estaba  confundido  en  Derecho  Romano,  á  saber  :  los  derechos 
abstractos,  propiamente  dichos,  y  los  modos  de  hacerlos  efec- 
tivos ante  la  justicia,  es  decir,  las  disposiciones  sustantivas 
y  adjetivas.  En  este  último  sentido,  las  reglas  de  derecho 
forman  el  Procedimiento  Civil, 

39.  Nos  queda,  por  consiguiente,  el  derecho  civil  sustantivo, 
ó  sea  la  teoría  del  derecho  privado  ordinario,  el  cual  abraza 
el  derecho  de  las  personas  y  el  derecho  del  patrimonio. 

El  conjunto  de  las  reglas  que  resumen  aquellas  dos  pala- 
bras, derecho  de  las  personas  yderecho  del  patrimonio,  cuando 
se  reúnen  en  un  solo  cuerpo  de  leyes,  se  llama  Código  Civil, 

40.  El  Código  Civil  colombiano  contiene,  pues,  las  reglas 
sustantivas  que  se  refieren  á  las  personas  y  al  patrimonio, 
impuestas  por  el  legislador  de  Colombia. 

Aquella  obra  se  divide  en  cuatro  libros  y  comprende 
2.684  artículos.  Además,  de  acuerdo  con  el  52  de  la  Consti- 
tución nacional,  en  el  Código  Civil  se  ha  incorporado,  como 
título  preliminar,  el  tercero  de  aquélla.  Este  título  se  ocupa 
de  los  derechos  civiles  y  garantías  sociales,  y,  en  rigor,  no 
habría  motivo  para  introducirlo  en  el  Código  Civil,  puesto 
<[ue  tales  materias  son  de  derecho  constitucional.  Á  la  Cons- 
titución, efectivamente,  según  hemos  dicho,  toca  no  sólo  de- 
terminar la  forma  de  gobierno  y  organizar  los  Poderes  Pú- 
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blicos,  sino  también  establecer  los  principios  inviolables  que 
protegen  las  libertades  y  los  derechos  del  ciudadano. 

Esos  principios  no  pueden  entrar  en  ningxui  Código,  porque 
los  dominan  á  todos.  Tan  cierto  es  esto,  que  en  aquel  título 
de  la  Constitución  hay  disposiciones  relativas  al  derecho 
[>e.nal,  al  derecho  civil,  al  derecho  administrativo,  á  las  rela- 
ciones de  la  Iglesia  y  el  Estado,  á  la  tolerancia  de  los  cultos, 
á  la  libertad  del  trabajo,  á  la  inviolabilidad  de  la  correspon- 
dencia, al  derecho  de  reunión,  ala  libertad  de  asociación,  etc. 

Este  título,  aunque  incorporado  en  el  Código,  no  debe  ser 
objeto  de  las  explicaciones  de  una  obra  que,  como  ésta,  se 
refiere  de  un  modo  exclusivo  al  derecho  civil ;  aquéllo  per- 
tenece al  derecho  público. 

Inútil  nos  parece  insistir  sobre  la  disposición,  de  suyo  evi- 
dente, del  art.  7.«  de  la  Ley  153  de  1887  : 

El  título  III  de  la  Constitución  sobre  €  derechos  cinles  y  garantías  so- 
ciales i>  tiene  también  fuerza  legal,  y,  dentro  de  las  leyes  posteriores  á  la 
Constitución,  la  prioridad  que  le  corresponde  como  parte  integrante  y  pri- 
mordial del  Código  Civil. 

Observamos  solamente  que  lo  que  tiene  fuerza  constitu- 
cional tiene,  con  mayor  razón,  fuerza  legal;  en  cuanto  á  la 
prioridad  que  corresponde  al  título  3**  de  la  Constitución, 
consideramos  que  emana  de  su  carácter  constitucional  más 
bien  que  de  su  incorporación  en  el  Código. 

Fuera  del  mencionado  título  preliminar,  sacado  de  la  Cons- 
titución, el  Código  contiene  otro  título  de  aquel  nombre,  for- 
mado de  6  capítulos  y  72  artículos,  que  no  son  todos  de  uti- 
lidad incontestable  en  un  Código  Civil,  como  quiera  que 
muchos  de  ellos  contienen  definiciones  y  disposiciones  que 
son  más  bien  de  doctrina  que  de  legislación.  Por  este  motivo,, 
no  nos  detendremos  mucho  en  el  estudio  de  los  últimos,  sin 
perjuicio  de  volver  sobre  ellos,  si  hubiere  lugar,  para  expli- 
Carlos  con  la  materia  á  que  correspondan. 
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TITULO  PRELIMINAR. 


CAPÍTULO  I.« 

OBJETO    Y    FUERZA    DE   ESTE    CÓDIGO. 

41.  El  artículo  1**  contiene  una  definición  que,  en  nuestro 
concepto,  no  era  necesaria  : 

Artículo  !.•  El  Código  Civil  comprende  las  disposiciones  legales  sustan- 
tivas que  determinan  especialmente  los  derechos  de  los  particulares,  por  razón 
del  estado  de  las  personas,  de  sus  bienes,  obligaciones,  contratos  y  acciones 
civiles. 

Puede  observai'se,  además,  que  la  expresión  «  derechos 

de  los  particulares,  por  razón  de sus oi)ligaciones  », 

es  poco  correcta,  y,  por  otra  parte,  los  contratos,  fuente 
principal  de  las  obligaciones,  no  deberían  distinguirse  de 
ellas.  Observamos  también  que,  si  bien  es  cierto  que  en  el 
Código  Civil  colombiano  se  trata  de  algunas  acciones  civiles, 
son  muy  pocas,  y  su  verdadero  lugar  está  en  el  Código  Ju- 
dicial*. 

42.  Como  lo  hemos  dicho  en  la  Introducción  de  este  estudio 


1  Según  el  articulo  34  de  la  Ley  149  de  1888,  sobre  régimen  politice  y  muni- 
cipal, que  trata  de  la  clasificación  de  las  leyes  y  de  las  reglas  generales  sobre 
éstas,  «  el  ramo  civil  comprende  las  leyes  relativas  al  estado  civil  de  las  per- 
sonas y  derechos  y  obligaciones  concernientes  á  ellas,  adquisición,  uso  y  goce 
de  los  bienes  de  propiedad  pública  ó  particular,  sucesiones  y  donaciones,  con- 
tratos y  cuasicontratos,  disposiciones  especiales  sobre  comercio  y  minas  ». 
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(ii"  12),  el  Código  Civil  que  hoy  rige  en  Colombia,  es  el 
mismo  que  bajo  la  forma  federal  rigió  sólo  en  ciertas  re- 
giones del  pafe,  ó  para  negocios  sometidos  á  determinada 
autoridad  política.  Por  consiguiente,  el  artículo  2**,  que  hace 
referencia  á  tal  estado  de  cosas,  no  tiene  hoy  razón  de  ser, 
y  podría  y  debería  suprimirse  : 

Art.  2.<>  En  el  presente  Código  Civil  de  la  Unión  se  reúnen  las  disposi- 
ciones de  la  naturaleza  expresada  en  el  artículo  anterior,  que  son  aplicables 
en  los  asuntos  de  la  competencia  del  Gobierno  geperal  con  arreglo  á  la  Cons- 
titución, y  en  los  civiles  comunes  de  los  habitantes  de  los  Territorios  que  él 
administra. 

43.  Igualmente,  aunque  por  razones  diversas,  nos  parece 
inútil  el  artículo  3**,  que  carece  de  valor  práctico  : 

Art.  3,^  Considerado  este  Código  en  su  conjunto  y  en  cada  uno  de  los 
títulos,  capítulos  y  artículos  de  que  se  compone,  forma  la  regla  establecida 
por  el  legislador  colombiano,  á  la  cual  es  un  deber  de  los  particulares  ajus- 
tarse en  sus  asuntos  civiles,  que  es  lo  que  constituye  la  ley  ó  el  derecho  civil 
naoíonaL 

¿  De  qué  clase  de  debe?*  se  trata  en  este  artículo?  ¿Acaso 
de  un  deber  moral  ?  Pero  entonces  no  es  disposición  que  deba 
colocarse  en  un  Código.  ¿  De  una  obligación  civil?  Sería  darle 
un  alcance  extraordinario  :  los  ciudadanos  no  quedan  obli- 
gados á  someterse  sino  á  las  leyes  en  que  están  interesados  el 
orden  y  las  buenas  costumbres ;  las  otras  disposiciones  pue- 
den derogarse  por  convenios  particulares  (art.  16). 

Notaremos,  finalmente,  que  este  capítulo  no  se  encuentra  en 
el  Código  de  Chile. 


CAPÍTULO  n.« 


DE  LA  LEY. 


44.  Este  capítulo  contiene  disposiciones  generales  que  no 
se  refieren  necesariamente  al  Código  Civil,  puesto  que  habla 
de  todas  las  leyes,  cualquiera  que  sea  el  ramo  á  que  perte- 
nezcan. 
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El  artículo  4"  detíne  la  ley  así : 

Art.  4.«  Ley  es  una  declaración  de  la  voluntad  soberana  manifestada  en 
la  forma  prevenida  en  la  Constitución  nacional.  £1  carácter  general  de  la 
ley  es  mandar,  prohibir,  permitir  ó  castigar*. 

La  parte  11  nal  del  artículo  transcrito  es  inútil  en  un  Código, 
y  puetle  dar  ¡dea  errónea  de  lo  que  son  las  leyes  civiles. 
Una  gran  parte  de  éstas  no  mandan,  ni  permiten,  ni  prohi- 
ben, ni  castigan  :  las  disposiciones  imperativas  en  la  legis- 
lación civil  son  raras.  De  una  manera  general,  y  especial- 
mente en  materia  de  contratos  y  obligaciones,  las  partes 
tienen  facultad  para  cambiar  los  efectos  legales  del  acto  que 
ejecutan,  pues  la  ley  civil  en  a(|uellas  materias  tiene  por 
objeto  principal  determinar  los  efectos  de  los  actos  jurídicos 
cuando  las  partes  no  han  sido  explícitas;  establece  presun- 
ciones generales  de  voluntad;  pero  esa  ley,  expresión  de  la 
voluntad  general,  deja  de  aplicarse  en  presencia  de  una 
voluntad  contraria  de  las  partes  que  contratan  ^ 

En  semejantes  casos  el  carácter,  ó  más  bien  el  objeto  de 
la  ley,  es  determinar  los  efectos  que  deben  atribuirse  á  los 
actos  jurídicos  cuando  no  hayan  sido  determinados  de  una 
manera  completa  por  los  interesados.  Como  se  ve,  este  ca- 
rácter no  figura  entre  los  que  enumera  el  articulo  \'\ 

Además,  se  ha  observado,  y  con  raz<)n,  que  castigar  no 
es  un  atributo  distinto  del  de  pi'ohibir  ó  mandar.  El  Código 
de  Chile  (art.  1**),  al  definir  la  ley,  no  emplea  aquella  última 
palabra,  que  en  realidad  es  innecesaria. 

45.  Asimismo  creemos  inútil  el  artículo  5",  concel)ido  en 
los  términos  siguientes  : 

Art.  5.'*  Pero  no  es  necesario  que  la  ley  que  manda,  prohibe  ó  permita, 
contenga  ó  exprese  en  sí  misma  la  pena  ó  castigo  en  que  se  incurre  por  su 
violación.  EH  Código  Penal  es  el  que  define  los  delitos  y  les  señala  penas. 

Innecesario  también  es  el  inciso  1"  del  : 

Art.  6.*  La  sanción  legal  no  es  sólo  la  pena  sino  también  la  recompensa  : 
es  el  bien  ó  el  mal  que  se  deriva  oonx>  consecuencia  del  cumplimiento  de 
BUS  mandatos  ó  de  la  trasgresión  de  sus  prohibiciones. 

»  Cúd.  ch.,  art.  1.  —  Bello,  C.  L.  i. 

í  V.  infrá,  el  comentario  del  articolo  16. 
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La  idea  de  penas  y  recompensas  es  impertinente  é  inútil  en 
materia  civil.  Bueno  es  saber,  como  lo  dice  el  inciso  2**  del 
artículo  6**  que  : 

En  materia  civil  son  nulos  los  actos  ejecutados  contra  expresa  prohibición 
de  la  ley,  si  en  ella  misma  no  se  dispone  otra  cosa. 

Pero  no  se  puede  decir,  como  lo  hace  el  legislador,  en  la 
parte  final  del  inciso,  que  : 

Esta  nulidad,  asi  como  la  validez  y  fírmeza  de  los  que  se  arreglan  á  la  ley, 
constituyen  suficientes  penas  y  recompensas,  aparte  de  las  que  se  estipulan 
en  los  contratos. 

La  nulidad  del  acto  que  no  se  ajusta  á  la  ley  no  constituye 
una  pena,  ni  la  validez  de  los  que  á  ella  se  arreglan  constituye 
una  recompensa.  En  derecho  ci\'il  este  lenguaje  es  impropio, 
y  la  idea  de  penas  y  recompensas  no  tiene  en  ól  ninguna 
consecuencia  práctica. 

46.  Carece  igualmente  de  objeto,  por  su  evidencia,  en  una 
ebra  como  el  Código  Civil,  lo  que  se  dice  en  el 

Art.  7.®  La  sanción  constítuciortal  que  el  Poder  Ejecutivo  de  la  Unión  da 
á  los  proyectos  acordados  por  el  Congreso,  para  elevarlos  á  la  categoría  de 
teyes,  es  cosa  distinta  de  la  sanción  legal  de  que  habla  el  artículo  anterior. 

47.  La  ley,  como  ya  lo  hemos  indicado,  es  en  las  sociedades 
modernas  la  fuente  principal  del  derecho. 

La  costumbre  puede  aplicarse  en  algunos  casos  á  falta  de 
ley;  pero  como  lo  dice  muy  bien  el 

Art.  8.**  La  costumbre  en  ningún  caso  tiene  fuerza  contra  la  ley.  No 
podrá  alegarse  el  desuso  para  su  inobservancia,  ni  práctica  alguna,  por  inve- 
terada y  general  que  sea. 

Según  esto,  á  diferencia  de  lo  que  sucedía  en  Dei'echo 
Romano,  la  ley  no  puede  ser  abrogada  por  la  costumbre. 
Aim  cuando  desaparezcan  las  circunstancias  por  las  cuales 
se  dictó  la  ley,  y  aun  cuando  se  modifiquen  en  términos  que 
aquélla  resulte  perjudicial,  se  la  debe  considerar  en  vigencia 
mientras  no  se  derogue  por  alguno  de  los  medios  que  el 
Código  reconoce,  y  de  que  más  adelante  hablaremos. 

El  Código  de  Cundinamarca  (art.  3")  decía  :  «  La  costumbre 
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no  constituye  derecho  sino  en  los  casos  en  que  á  ella  se  remite 
la  ley*  ».  No  habiéndose  reproducido  ese  artículo  en  el  Código 
nacional,  ¿qué  solución  debe  adoptarse  en  esta  materia?  Es 
evidente  que  en  los  casos  en  que  la  ley  se  remite  á  la  cos- 
tumbre, ésta  debe  aplicarse.  La  dificultad  está  en  saber  si, 
en  caso  de  que  la  ley  no  diga  nada,  ni  aun  para  remitirse  á 
la  costumbre,  puede  aplicarse  ésta.  En  otros  términos,  ¿se 
puede  aplicar  la  costumbre  fuera  de  los  casos  en  que  la  ley 
se  remite  á  ella?  Á  falta  de  disposición  pensamos  que  debería 
optarse  por  la  afirmativa.  Cuando  surgen  dificultades  que  no 
es  posible  resolver  por  preceptos  de  la  ley,  la  costumbre  nos 
ofrece  soluciones  de  las  cuales  no  debe  prescindirse,  porque 
entonces,  desechando  la  costumbre,  se  abre  el  camino  á  la 
arbitrariedad. 

La  Ley  153  de  1887  en  su  artículo  13  hizo  desaparecer  toda 
duda  sobre  el  particular.  Dicho  artículo  dice  así  : 

La  costumbre,  siendo  general  y  conforme  oon  la  moral  cristiana,  consti- 
tuye derecho,  á  falta  de  legislación  positiva. 

¿Cómo  debe  interpretarse  este  artículo?  ¿Qué  se  entiende 
aquí  por  legislación  positiva?  Ya  hemos  dicho  que  la  legis- 
lación positiva  se  contrapone  al  derecho  natural,  y  que  en 
aquélla  se  comprende  toda  regla  jurídica  actualmente  en 
vigor,  lo  que  abrazaría  hasta  el  derecho  consuetudinario. 
¿Podemos  decir  que  las  reglas  generales  de  derecho,  aunque 
no  formidadas,  hacen  parte  de  la  legislación  positiva?  Así  lo 
creemos. 

Las  reglas  generales  de  derecho  son  de  dos  clases  :  las  unas 
formuladas  en  las  leyes  mismas,  las  otras  sacadas  por  induc- 
ción de  las  reglas  particidares  establecidas  por  el  legislador. 
En  cuanto  á  las  primeras,  no  hay  duda  alguna  :  la  costumbre 
no  tiene  fuerza  contra  ellas.  Pero  tampoco  tiene  fuerza  contra 
las  reglas  generales  que  se  sacan  por  inducción  de  las  dispo- 
siciones particulares.  Aunque  no  se  hayan  formulado  expre- 
samente tales  reglas,  no  por  eso  dejan  de  existir  ni  de  hacer 
parte  del  derecho  positivo.  Son  principios  generales  que  se 

>  Oíd.  ch.,  arl.  2.  —  Bello,  C.  H.  3;  C.  A.  10  y  11. 
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deducen  de  las  cousecueacias  expresadas  por  el  l^siador. 
Kste  no  pudo  establecer  dichas  consecuencias  sino  aceptando 
el  principio. 

Por  tanto,  la  costumbre  no  debe  aplicarse  de  preferencia 
á  las  reglas  generales  de  derecho.  Además,  debiendo  ser  las 
reglas  de  dert^cho  conformes  con  la  voluntad  general,  y  siendo 
la  costumbre  el  producto  de  esa  voluntad,  nos  parece  difícil 
que  se  presente  conflicto  entre  unas  y  otras. 

En  el  derecho  colombiano  el  legislador  se  remite  con  fre- 
cuencia á  la  costumbre,  según  puede  verse  en  los  artículos 
1246,  1256,  1621,  1879,  1998,  2002,  2009,  2012,  2044,  2143, 
2043,  2034  del  Código  Civil  y  eu  los  artículos  2"  y  3*  del 
Código  de  Comercio. 

48.  Akt.  9.<>  La  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  excusad 

Disposición  muy  sabia  y  adoptada  umversalmente  es  ésta, 
á  pesar  de  (jue,  á  primera  vista,  parece  extraño  que  se  apli- 
quen á  una  persona  disposiciones  legales  que  ignora.  Sin 
este  principio  se  establecería  la  anarquía.  La  aplicación  de  la 
ley  tiene  que  ser  general;  el  orden  público  lo  exige  así  im- 
periosamente ^ 

49.  Kl  artículo  10'  del  Código  Civil  fue  reemplazado  por 
el  3"  de  la  Ley  37  de  1887,  que  dice  así : 

Cuando  haya  incompatibilidad  entre  una  dispoiición  eonstitacional  y  una 
legal,  preferirá  aquélla. 

Si  en  los  Códigos  que  se  adoptan  se  hallaren  algunas  disposiciones  incom- 
patibles entre  sí,  se  observarán  en  su  aplicación  las  reglas  siguientes  : 

1.a  La  disposición  relativa  á  un  asunto  especial  prefiere  ú  la  que  tenga 
carácter  general ; 

2.*  Onando  laa  disposiciones  tengan  una  nima  especialidad  ó  gsneralídad, 
y  se  hallen  en  un  mismo  Código,  preferirá  la  disposición  consignada  en  e! 
artículo  posterior;  y  si  estuvieren  en  diversos  Códigos  preferirán,  por  razón 

<  Cód.  ch.,  art.  8.  —  Bello,  L.  í,  t.  2,  lib.  3.  Nov.  Recop. 

s  Este  mismo  principio  eslá  consignado  en  el  artículo  58  de  la  Lej  149  de 
1888  :  «  No  podrá  alegarse  igaorancia  de  la  ley  para  excusarse  de  cumplirla, 
después  de  que  esté  en  obserrancia,  segi'm  los  artículos  anteriores  ». 

)  Art.  10.  El  orden  en  que  deben  observarse  los  Códigos  nacionales,  cuando 
ocurran  entre  ellos  incompatibilidades  ó  contradicciones,  será  el  siguiente  : 

1®  En  sus  respectivas  especialidades  :  el  Código  Administrativo,  el  Fiscal» 
el  Militar,  el  de  Fomento; 

2»  Los  sustantivos,  j'i  saber  :  el  C«»digo  Civil,  el  de  Comercio,  y  el  Peual ; 

3o  El  adjetivo  Judicial. 
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de  éstoB,  en  el  orden  gigiiente  :  OítíI,  de  Comercio,  Penal,  Judicial,  Admi- 
nifitratiyo,  Fiscal,  de  Elecciones,  Militar,  de  Policía,  de  Fomento,  de  Minas, 
de  Beneficencia  y  de  Instrucción  Pública. 

Veremos  después,  al  comentar  los  primeros  48  artículos  de 
la  Ley  153  de  1887,  cómo  quedó  reformada  en  parte  de  un 
modo  virtual  la  anterior  disposición  de  aquel  mismo  año. 


CAPÍTULO    ni." 

EFECTOS  DE  LA  LEY. 

Sección  1"  —  Fermacién  de  las  leyes. 

60.  El  estudio  completo  de  la  reformación  de  las  leyes  per- 
tenece al  Derecho  Público.  Sin  embargo,  conviene  hacer  aquí 
alg'unas  breves  indicaciones  sobre  la  materia,  aunque  limi- 
tándonos á  comentar  las  disposiciones  del  Código  Civil  en  el 
particular. 

En  Colombia,  como  en  cualquier  país  organizado  sobre 
el  principio  fundamental  de  la  separación  de  los  Poderes,  el 
derecho  de  hacer  las  leyes  [>ertenece  al  Poder  Legislativo,  al 
Congreso  (art.  76  de  la  Constitución).  Mas,  para  que  una  ley 
sea  obligatoria  para  los  ciudadanos,  no  basta  que  haya  sido 
votada  por  el  Poder  Legislativo,  es  necesario  también  que 
el  Poder  Ejecutivo  la  haya  mandado  ejecutar  y  publicar,  de 
manera  que  sea  conocida  por  los  interesados.  Esta  última 
formalidad,  la  publicación,  se  requiere  para  justificar  el  prin- 
cipio establecido  en  el  artículo  9**.  No  es  necesario  ni  posible 
que  todos  conozcan  la  ley  para  que  sea  aplicable  á  todos, 
pero  sí  es  preciso  que  todos  hayan  podido  conocerla. 

En  cuanto  á  la  votación  de  la  ley,  diremos  solamente  que 
las  leyes  pueden  tener  origen  en  cualquiera  de  las  dos  Cá- 
maras (Constitución,  art.  79)  y  que  deben  aprobarse  en  cada 
una  en  tres  debates  en  distintos  días,  por  mayoría  absoluta 
devotos  (art.  88)». 

*  V.  también  el  numeral  7o  del  articulo  118  de  la  Constitución. 
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61.  En  lo  que  se  refiere  al  Poder  Ejecutivo  en  relación  con 
las  leyes,  hay  cpie  distinguir  Isl  promulgación  y  la  publicación 
(le  éstas.  La  promulgación  es  el  acto  por  el  cual  el  Jefe  del 
Poder  Ejecutivo  certifica  la  existencia  de  la  ley  y  ordena  que 
se  ejecute. 

La  publicación  es  el  acto  material  por  el  cual  se  da  á 
conocer  á  los  interesados,  insertándola  en  un  periódico  oficial. 

La  promulgación  resulta,  por  consiguiente,  del  deci'eto  por 
el  cual  el  Jefe  del  Gobierno  manda  ejecutar  la  ley,  y  la  pu- 
blicación de  la  inserción  en  un  periódico  oficial  y  del  ven- 
cimiento del  plazo  necesario  para  que  los  ciudadanos  hayan 
tenido  tiempo  de  recibir  y  de  leer  aquél. 

Sin  embargo,  el  Código  no  distinguía  estas  dos  operaciones. 
No  hablaba  sino  de  la  promulgación  : 

Art.  11.  La  ley  es  obligatoria  y  surte  sus  efectos  desde  el  día  qne  en  ella 
misma  se  designa,  y  en  todo  caso  después  de  su  promulgación  ^ 

En  realidad,  la  promulgación  resulta  de  la  fórmula  «  Pu- 
blíquese  y  ejecútese  »,  y  de  las  firmas  del  Presidente  y  del 
Ministro  respectivo;  la  inserción  en  el  periódico  oficial  cons- 
tituye la  publicación. 

52.  En  el  articulo  7"  del  Código  Civil  y  en  el  8"  de  la  Cons- 
titución se  habla  de  la  sanción  del  Gobierno.  La  sanción 
propiamente  dicha  era,  en  otros  tiempos,  la  confirmación  de 
una  ley  hecha  por  el  soberano.  La  sanción,  en  este  sentido, 
suponía  que  el  Jefe  del  Estado  era  parte  del  Poder  Legisla- 
tivo, y  que  su  consentimiento  era  necesario  para  que  la  ley 
fuese  perfecta.  Esto  es  lo  que  parece  expresar  el  artículo  81 
cuando  dice  :  «  ningún  acto  legislativo  será  ley  sin...  haber 
obtenido  la  sanción  del  Gobierno  ».  Pero  en  realidad,  éste 
no  puede  rehusar  su  aprobación,  sino  sólo  pedir  (¡ue  se  le  de 
otro  debate,  en  el  cual  debe  ser  adoptado  por  los  dos  tercios 
de  los  votos.  No  se  puede  decir  con  propiedad  que  el  Presi- 
dente tenga  el  derecho  de  sanción  tal  como  tradicionalmente 
se  entendía  esa  palabra,  puesto  que  si  el  Congreso  insiste 
en  aprobar  el  provecto,  el  Gobierno  no  puede  rehusar  su 

»  Cód.  ch.,  art.  6.  —  Bello  :  u  Aplicación  de  la  ley  12,  t.  2,  lib.  3,  Nov. 
Recop.  » 
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promulgación,  y  el  artículo  89  de  la  Carta  fundamental  da  al 
Presidente  del  Congreso  el  derecho  de  sancionar  y  promul- 
gar las  leyes  en  caso  de  que  el  Gobierno  no  cumpla  con  el 
deber  de  hacerlo. 

En  Francia  también  el  Presidente  de  la  República  tiene  el 
derecho  de  pedir  una  nueva  deliberación;  sin  embargo,  no 
se  considera  que  tenga  el  de  sanción.  Se  dice  que  la  ley  es 
perfecta  por  la  votación  en  las  Cámaras,  si  el  Presidente  no 
pide  otro  debate,  ó  por  el  voto  que  sigue  á  esa  petición,  si 
la  hay. 

Creemos  que  lo  que  llama  la  Constitución  sanción  del 
Poder  Ejecutivo  hubiera  sido  mejor  llamarlo  promulgación, 
y  lo  que  llama  el  Código  Civil  promulgación  llamarlo  publi- 
cación. 

El  artículo  54  de  la  Ley  149  de  1888,  que  luego  veremos 
(n**  53  in  fine),  reglamenta  de  otro  modo  la  promulgación 
de  las  leyes. 

53.  Tres  sistemas  se  reconocen  para  poner  en  vigor  las 
leyes  promulgadas  :  el  que  establece  que  empiecen  á  regir 
en  todo  el  país  el  día  mismo  en  que  se  publicjuen  en  el  perió- 
dico oficial,  sin  conceder  ningún  plazo  para  que  la  ley  llegue 
á  conocimiento  de  los  interesados,  de  manera  que  coinciden 
la  publicación  legal  y  la  publicidad  de  hecho,  y  basta  que  la 
ley  aparezca  para  que  produzca  efectos  obligatorios  inme- 
diatos en  todas  partes. 

Peca  este  sistema  por  falta  de  equidad,  pues  hace  obli- 
gatorio un  acto  legislativo  c{ue  no  pudo  conocer  la  mayor 
parte  de  las  personas  á  quienes  se  aplica  :  en  países  de 
comunicaciones  difíciles  y  de  un  territorio  extenso  como 
Colombia,  sería  absolutamente  inaceptable. 

El  segundo  sistema  consiste  en  disponer,  como  lo  hacía  el 
art.  12  del  Código  Civil  colombiano,  hoy  abrogado^  que  la 

*  Art.  12.  La  promulgación  de  la  ley  se  hará  insertándola  en  el  Diario  Oficial, 
y  enviándola  en  esta  forma  á  los  Estados  y  á  los  Territorios. 

En  la  capital  de  la  Unión  se  eotenderá  promulgada  el  día  mismo  de  la  inser- 
ción de  la  ley  en  el  periódico  oñcial  :  en  los  Estados  y  en  los  Territorios,  tres 
días  en  la  capital  y  quince  días  en  los  distritos  ó  poblaciones  de  que  se  com- 
pongan, después  del  recibo  de  dicho  periódico  por  el  Presidente  ó  Gobernador 
del  Estado,  ó  por  el  Prefecto  del  Territorio  respectivo;  á  cuyo  efecto  estos  fun- 
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ley  no  obliga  en  los  territorios  sino  gradualmente,  á  medida 
ipte  el  periódico  oficial  que  la  contiene  se  reciba  en  los  di- 
verso» municipios. 

Este  medio,  en  favor  del  cual  se  ha  invocado  la  conve- 
niencia de  que  la  ley  tenga  inmediata  eficacia  tan  pronto 
como  se  presume  que  ha  llegado  á  conocimiento  de  aquéllos 
A  cpiienes  comprende,  tiene  el  defecto  de  que,  en  un  mo- 
mento dado,  no  puede  saberse  á  ciencia  cierta,  sin  consultar 
registros  diversos,  la  fecha  en  que  la  ley  empezó  á  regir  en 
cada  lugar,  y  se  presta  á  muchos  abusos,  puesto  que  en  el 
territorio  de  im  mismo  país  hay  lugares  donde  rige  y  otros 
en  donde  no  es  obligatoria. 

Otro  sistema,  adoptado  en  las  legislaciones  modernas, 
consiste  en  señalar  un  plazo  único  para  que  obligue  la  ley 
en  toda  la  nación  simultáneamente. 

El  legislador  colombiano  lo  adoptó  en  el  articulo  54  de  la 
Le^  149  de  1888,  citada  atrás,  y  que  dice  : 

La  ley  no  obliga  sino  en  virtud  de  su  promulgación  y  su  observancia 
principia  dos  meses  después  de  promulgada. 

La  promolgación  consiste  en  insertar  la  ley  en  el  periódico  oficial,  y  se 
entiende  consumada  en  la  fecha  del  número  en  que  termine  la  inserción. 

De  esta  regla  genera]  se  exceptúan  en  Colombia  (art.  55 
ibid.)  los  casos  siguientes  : 

1®  Cuando  la  ley  fije  el  plazo  en  que  deba  principiar  ¿  regir,  ó  autorice 
al  Gobierno  para  fijarlo,  en  cuyo  caso  principiará  á  regir  el  día  señalado. 

2^  Cuando  por  causa  de  guerra  ú  otra  inevitable  estén  interrumpidas  las 
comunicaciones  de  algunos  distritos  con  la  capital  y  suspendido  el  curso 
ordinario  de  los  correos,  en  cuyo  caso  los  dos  meses  se  cuentan  desde  que 
cese  la  incomunicación  y  se  restablezcan  loe  oorreoe. 

Salvo  un  inconveniente  insuperable,  el  Gobierno  debe  pro- 
curar que  las  leyes  se  publiquen  ó  se  inserten  en  el  periódico 
oficial  dentro  de  los  diez  días  de  sancionadas  (art.  56  ibid,)^, 

cionarios  harán  llevar  por  su  Secretario  un  Registro  especial  en  que  se  anote 
el  dia  del  recibo  de  cada  número  del  Diario  Oficial,  dando  aviso  de  ello  por 
el  inmediato  correo  á  la  Secretaria  de  lo  Interior  y  Relaciones  Exteriores. 

1  Notaremos  que,  de  acuerdo  con  el  artículo  205  de  la  Constitución,  ninguna 
variación  en  la  tarifa  de  aduanas  comenzará  á  ser  ejecutada  sino  90  días  des- 
pués de  sancionada  la  ley  que  la  establezca,  y  toda  alza  ó  baja  en  los  derechos 
de  importación  se  veriftcaní  por  décimas  partes  en  los  diez  meses  subsiguientes. 
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54.  Si  bien  es  cierto,  además,  que  el  Poder  Ejecutivo,  por 
re^la  general,  no  puede  expedir  leyes,  sin  embargo,  con- 
forme á  la  Constitución,  queda  transitoriamente  investido  de 
facultad  semejante  en  el  caso  previsto  por  el  artículo  121, 
según  el  eual^  cuando  se  declare  turbado  el  orden  público  y 
en  estado  de  sitio  toda  la  República,  ó  parte  de  ella,  el  Pre- 
sidente puede,  dentro  de  ciertos  límites,  dictar  decretos  de 
carácter  pro\'isional  legislativo,  que  serán  obligatorios, 
siempre  (pie  lleven  la  firma  de  todos  los  Mim'stros.  Á  esta 
hipótesis  se  refiere  el  artículo  11  déla  Ley  153  de  1887  : 

Los  decretoB  de  carácter  l^slativo  expedidos  por  el  Gobierno  á  virtud  de 
aoterízadón  coiiBtítiiciofial,  tíenen  completa  fuerza  de  leyes. 

56.  Por  otra  parte,  corresponde  al  Presidente  de  la  Repú- 
blica, como  suprema  autoridad  administrativa,  y  conforme 
al  ordinal  3*  del  artículo  120  de  la  Constitución,  procurar  la 
cumplida  ejecucióu  de  las  leyes  por  medio  de  providencias 
alas  cuales  se  aplica  el  artículo  12  de  la  Ley  153  : 

Las  órdenes  y  demás  actos  ejecntÍT03  del  Gobierno  expedidos  en  ejercicio 
^  la  potestad  r^lamentaria  tienen  fuerza  obligatoria,  y  serán  aplicados 
BÍcatrat  no  sean  contrarios  á  la  Ck)n8titQCÍón,  á  las  leyes  ni  á  doctrina  legal 
más  probable. 

Sección  II.  —  ApUcacióa  de  laa  leyet. 

56.  El  cargo  de  aplicar  las  leyes  pertenece,  en  las  socie- 
dades modernas,  á  un  tercer  Poder,  más  ó  menos  indepen- 
diente de  los  otros  dos,  que  se  llama  Poder  Judicial.  «  No 
hay  libertad,  dice  Montesquieu,  si  el  poder  de  juzgar  no  está 
separado  del  poder  legislativo  ». 

57.  Establecida  la  justicia  para  mantener  la  paz  entre  los 
hombres,  es  necesario  que  el  Juez  no  pueda  denegarse  en 
nin^n  caso  á  administrarla.  Tal  es  el  motivo  de  la  disposi- 
nón  contenida  en  el  artículo  8*»  de  la  Ley  153  de  1887  : 

Cuando  no  haya  ley  exactamente  aplicable  al  caso  controvertido,  se  apli- 
carán las  leyes  que  regnlen  casos  ó  materias  semejantes,  y  en  sn  defecto,  la 
"doctrina  conatitncional  y  las  reglas  generales  de  derecho. 

A  este  artículo  debe  agregarse  el  13  de  la  misma  Ley  153, 
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ya  explicado,  según  el  cual,  á  falta  de  legislación  positiva, 
se  aplica  la  costumbre. 

La  obligación  del  Juez  de  fallar  todas  las  cuestiones  some- 
tidas á  su  decisión,  conforme  á  las  disposiciones  que  hemos 
analizado,  tiene  su  sanción  en  el  artículo  48  de  la  Ley  153 
de  1887  : 

LoB  Jaeces  ó  Magistrados  que  rehusaren  juzgar  pretextando  silencio,  oscu- 
ridad ó  insuñciencia  de  la  ley,  incurrirán  en  responsabilidad  por  denegación 
de  justicia. 

68.  Si  es  preciso  que  el  Poder  Legislativo  no  absorba  el 
Poder  Judicial,  no  menos  necesario  es  que  éste  se  mantenga 
dentro  de  sus  propias  funciones,  sin  usurpar  las  del  legisla- 
dor. Por  eso,  según  el 

Art.  17.  Las  sentencias  judiciales  no  tienen  fuerza  obligatoria,  sino  res- 
pecto de  las  causas  en  que  fueron  pronunciadas.  Es,  por  tanto,  prohibido  ú 
los  jueces  proveer  en  los  negocios  de  su  competencia  por  vía  de  disposición 
general  ó  reglamentaria. 

¿  Cuál  es  el  sentido  de  esa  frase  :  «  proveer  por  vía  de 
disposición  general  ó  reglamentaria  ))?Para  entenderla  con- 
viene saber  que  el  artículo  17  á  que  nos  referimos  es,  en  su 
parte  segunda,  traducción  literal  del  5®  del  Código  Civil 
francés,  con  la  sola  diferencia  de  que,  en  lugar  de  la  fórmula 
disposición  general  d  reglamentaria,  empleada  por  el  Código 
colombiano,  aquél  dice  más  exactamente  disposición  getieral 
y  reglamentaria.  En  efecto,  no  deben  distinguirse  las  dispo- 
siciones generales  por  una  parte  y  las  reglamentarias  por 
otra.  Hay  sólo,  ó  más  bien  había  en  el  antiguo  derecho 
francés,  disposiciones  generales  y  reglamentarias,  que  fueron 
prohibidas  por  el  Código  Napoleón.  Antes  de  la  Revolución 
existían  en  Francia  Tribunales  superiores  llamados  Parla- 
mentos, los  cuales  en  sus  sentencias  anunciaban  frecuente- 
mente que  en  lo  futuro  fallarían  de  la  misma  manera  los 
casos  semejantes,  de  modo  que  para  los  tribunales  inferiores 
era  obligatorio  conformar  sus  sentencias  á  las  disposiciones 
generales  y  reglamentarias  de  los  Parlamentos.  Tales  fallos 
se  llamaban  sentencias  de  reglamento  {Arréts  de  réglement). 
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Hoy  la  jurisprudencia  ó  doctrina  de  los  tribunales  no  es 
obligatoria  para  el  juez,  á  quien  no  le  basta  invocar  otra  sen- 
tencia anterior,  aunque  emane  de  un  tribunal,  para  motivar 
la  suya.  El  juez,  cualquiera  que  sea  su  categoría,  no  puede 
ni  ligarse  ni  ligar  á  otros  para  el  porvenir. 

69.  Gomo  lo  dice  el  artículo  17,  las  sentencias  judiciales 
no  tienen  fuerza  obligatoria  sino  respecto  de  las  causas  en 
que  fueron  pronunciadas.  Sin  embargo,  el  artículo  10  de  la 
Ley  153  de  1887  contenía  una  disposición  muy  restrictiva  de 
aquel  principio  : 

Ed  casos  dadoeoB,  los  Jueces  aplicarán  la  doctrina  legal  más  probable. 

Tres  decisiones  aniformes  dadas  por  la  Corte  Suprema,  como  Tribunal  de 
Casación,  sobre  un  mismo  punto  de  derecho,  constituyen  doctrina  legal  más 
probable. 

Así,  cuando  la  Corte  Suprema  había  dictado  tres  deci- 
siones uniformes  sobre  un  mismo  punto  de  derecho,  los 
demás  tribunales  tenían  que  conformarse  á  su  interpreta- 
ción. Por  consiguiente,  en  contra  de  lo  establecido  én  el 
artículo  17,  la  Corte  gozaba  de  una  atribución  análoga  á  la 
de  los  antiguos  Parlamentos;  se  declaraba  que  la  tercera 
sentencia  dictada  por  ella  sobre  un  punto  de  derecho,  con- 
forme á  las  anteriores,  valía  como  sentencia  general  y  regla- 
mentaria. 

Quizá  una  disposición  semejante  tenía  algunas  ventajas 
prácticas ;  podía  evitar  ciertos  recursos  ante  la  Corte  Su- 
prema porque  se  juzgaran  inútiles.  Sin  embargo,  era  con- 
traria al  principio  de  la  separación  de  los  poderes  legisla- 
tivo y  judicial,  y  podía  originar  serias  dificultades. 

En  primer  lugar,  había  que  preguntar  :  ¿quedaba  la  Corte 
también  ligada  por  tres  decisiones  suyas  uniformes?  Si  se 
optaba  por  la  afirmativa,  resultaba  que  la  Corte  era  poder 
legislador,  con  la  sola  obligación  de  decidir  tres  veces  en  el 
mismo  sentido,  obligación  que  también  se  impone,  en  cierto 
modo,  al  Congreso,  con  la  exigencia  constitucional  de  tres 
debates  forzosos  para  cada  proyecto  de  ley.  La  experiencia 
demuestra  que  las  Cortes  Supremas  modifican  su  jurispru- 
dencia frecuentemente.  Con  el  tiempo  cambian  las  ideas  y 
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los  hombres.  A  veces  después  de  diez,  quince  y  más  deci- 
siones en  el  mismo  sentido,  la  Corte  de  Casación  francesa  ha 
adoptado  el  sistema  opuesto.  Toca  al  legislador  resolver  las 
dificultades  de  una  manera  definitiva,  pero  es  por  todo  ex- 
tremo peligroso  conferir  un  poder  de  tal  clase  á  la  Cortt» 
Suprema. 

Si,  por  otra  parte,  como  creemos  que  debía  decidirse,  la 
Corte  no  estaba  ligada  por  tres  decisiones  suyas  uniformes, 
resultaba  que  los  tribunales  inferiores  quedaban  obligados 
por  la  ley  á  conformarse  á  una  doctrina  que  la  Corte  Suprema 
podía  variar.  Así,  suponiendo  que  un  tribunal  hubiese  fallado 
según  la  doctrina  legal  en  asuntos  apelables  ante  la  Corte* 
Suprema,  si  ésta  cambiaba  de  opinión,  se  anulaba  la  sen- 
tencia aunque  estuviese  conforme  con  la  ley.  Si  el  juez  no  so 
ajustaba  á  la  disposición  del  artículo  10,  habría  habido  que 
declarar  nula  la  sentencia  por  \iolación  de  dicho  artículo, 
«finque  la  Corte  estimase  el  fallo  aceptable  en  el  fondo.  Si, 
prescindiendo  del  artículo  10,  juzgaba  segtin  su  conciencia, 
el  fallo  se  habría  también  declarado  nulo  por  estar  en  desa- 
cuerdo con  la  nueva  doctrina  de  ia  Cor4e, 

"Como  se  ve,  cualquiera  que  hubiese  sido  la  interpretación 
del  artículo  10,  habría  conducido  á  resultados  inaceptables. 
Si  se  admitía  qu'c  la  Corte  quedaba  ligada  por  sus  propias 
decisiones,  se  la  investía  de  facultades  de  legislador;  si  no, 
se  llegaba  á  una  extraordinaria  confusión. 

El  artículo  371  de  la  Ley  105  de  1890  agravó  el  sistema 
de  la  doctrina  legal  de  que  estamos  hablando,  al  declarar, 
tv>mo  declaró,  que  dos  decisiones  uniformes  interpretativas 
constituían  la  doctrina  logal  lo  mismo  que  las  declaraciones 
<fne  la  Corte  hiciese  en  dos  decisiones  uniformes  para  llenar 
los  vacíos  que  ocurriesen,  es  decir,  en  fuerza  de  la  necesidad 
de  que  una  cuestión  dada  no  quedase  sen  resolver  por  no 
existir  leyes  apropiadas  al  caso. 

Según  este  artículo,  parecía  (jue,  cuando  no  existiesen 
k*yes  relativas  á  una  cuestión,  no  había  otro  medio  que  re- 
<wrrir  á  la  Corte  Suprema ;  pero  ya  sabemos  que,  á  falta  de 
k*y,  se  aplican  ks  reglas  de  derecho;  á  falta  de  taies  reglas, 
la  iostumbre,  y  A   fahíi  de  costumbre,  la  equidad,  de  tal 
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suerte  que  ninfruna  cuestión  puede  dejar  de  resolverse,  aun 
por  los  tribunales  inferiores.  Había,  pues,  poca  armonía 
entre  el  artículo  referido  y  los  de  la  Ley  153  de  1887  que 
hemos  explicado. 

La  misma  Ley  1(K>  de  1890  concedía  de  una  manera  expresa 
(art.  369  y  370)  el  derecho  de  interponer  recurso  de  casación 
contra  sentencias  violatorias  de  doctrina  leg-al. 

El  Congreso  de  1896  reformó  las  disposiciones  anteriores 
por  medio  del  artículo  1"  de  la  Ley  169,  (jue  dice  : 

Tres  decisiones  uniformes  dadas  por  la  Corte  Suprema  como  Tribunal  de 
Casación  sobre  un  mismo  punto  de  derecho,  constituyen  doctrina  probable, 
y  los  jueces  podrán  aplicarla  en  casos  análogos,  lo  cual  no  obsta  para  que  la 
Corte  varíe  la  doctrina  en  crtso  de  que  juzgue  erróneas  las  decisiones  ante- 
riores. 

Esto  equivale  á  suprimir  en  absoluto  el  sistema  de  la  doc- 
trina legal,  restableciendo  la  libertad  para  todos  los  jueces 
y  tribunales,  y  habría  bastado  al  efecto  derogar  pura  y  sim- 
plemente las  disposiciones  ya  analizadas. 

Sección  III.  —  De  los  efectos  de  la  ley  en  cuanto  al  tiempo  en  que  se  aplica. 

§  1.**  Del  principio  de  que  la  ley  no  produce 
efectos  sino  para  lo  futuro, 

60.  El  artículo  13*  del  Código  Ci\'il  proclamaba  el  prin- 
cipio de  que  la  ley  no  tiene  efecto  retroactivo. 

Dicho  artículo  fué  derogado  por  el  49  de  la  Ley  133  de  1887, 
({ue  reglamenta  con  más  amplitud  la  materia*;  pero  no  por 
eso  deja  de  ser  exacto  el  principio  que  proclamaba  el  artí- 
culo 13,  entendiéndolo  en  el  sentido  de  que  la  ley  no  tiene 
efecto  sino  para  lo  futuro.  Este  principio  tiene  su  fundamento 


<  Art,  13.  La  ley  no  tiene  efecto  pelroactivo.  No  hay  otra  excepcióa  á  esta 
regla  que  la  que  admite  el  artículo  24  de  la  Constitución  nacional,  para  el  caso 
(le  que  la  ley  posterior,  en  materia  criminal,  imponga  menor  pena.  —  Cód. 
oh.,  art.  9,  inc.  i.»  —  Bello,  C.  T.  2.o 

>  I>a  mayor  parte  de  las  disposiciones  de  esta  ley  en  materia  de  efecto  retro- 
activo se  tomaron  de  la  ley  chilena  de  7  de  Octubre  1861,  «  sobre  el  efecto 
retroactivo  de  la.s  leyes  »• 
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en  la  razón  misma.  Si  la  ley  es  obligatoria  para  todos,  y  si  la 
ignorancia  de  ella  no  sirve  de  excusa,  mal  puede  obligar  antes 
de  existir;  pues  de  otro  modo  los  particulares  quedarían 
expuestos  á  ver  comprometido  su  patrimonio  á  cada  mo- 
mento, por  leyes  nuevas  imposibles  de  prever;  no  habría 
seguridad  ninguna  en  las  transacciones,  y  los  derechos  más 
sagrados  carecerían  de  base  sólida.  Además,  las  leyes  no 
sólo  no  producen,  en  tesis  general,  efecto  sino  para  lo  futuro, 
sino  que  tampoco  deben  aplicarse  á  las  consecuencias  de 
hechos  pasados  posteriores  á  la  promulgación  de  a([uéllas, 
cuando  aplicándolas  se  vulneren  derechos  adquiridos. 

Según  el  inciso  1**  del  artículo  31  de  la  Constitución,  «  los 
derechos  adquiridos  con  justo  título  con  arreglo  á  las  leyes 
civiles,  por  personas  naturales  ó  jurídicas,  no  pueden  sor 
desconocidos  ni  vulnerados  por  leyes  posteriores  ». 

Este  texto,  por  ser  constitucional,  tiene  mucho  mayor 
alcance  que  el  antiguo  artículo  13  del  Código.  Cuando  el 
último  decía  de  una  manera  general  que  la  ley  no  tiene  efecto 
retroactivo,  expresaba  simplemente  la  idea  de  que,  en  prin- 
cipio, toda  ley  nueva  no  podía  aplicarse  sino  á  lo  porvenir, 
dejando  intactos  los  derechos  adquiridos,  conforme  á  la  ley 
anterior;  no  ligaba  sino  al  juez,  el  legislador  podia,  en  casos 
excepcionales,  hacer  leyes  retroactivas. 

El  artículo  31  de  la  Constitución,  por  el  contrario,  liga  al 
legislador.  En  tal  virtud,  en  el  conflicto  de  dos  leyes  de 
fechas  distintas,  la  más  reciente  no  podrá  aplicai'se  sino  á 
los  hechos  posteriores  á  su  promulgación,  y  el  Congreso 
mismo  no  puede,  en  principio,  sin  contrariarla  Constitución, 
expedir  leyes  que  \iilneren  derechos  adquiridos,  ya  volviendo 
sobre  la  pasado,  ya  aplicándolas  á  consecuencias  de  hechos 
pasados. 

61.  Cierto  es  que,  de  acuerdo  con  el  artículo  6**  de  la  Lev 
153  de  1887  : 

Una  disposición  expresa  de  ley  posterior  á  la  Constitución  se  reputa  cons- 
titucional, y  se  aplicará  aun  cuando  parezca  contraría  á  la  Constitución. 
Pero  si  no  fuere  disposición  terminante,  sino  oscura  ó  deficiente,  se  aplicará 
en  el  sentido  más  conforme  con  lo  que  la  Constitución  preceptúe. 

Pero  esta  disposición  no  tiene  otro  objeto  que  establecer 
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(¡ue  al  í^oder  Judicial  no  toca  apreciar  la  constitucionalidad 
ó  iiicoiistitucioualidad  de  las  leyes^  La  ley,  aunque  incons- 
titucional, deberá  ser  aplicada  por  los  jueces;  pero  no  por 
ello  dejará  de  ser  inconstitucional ;  á  la  doctrina  de  los  exposi- 
tores y  á  los  miembros  del  Congreso  tocará  señalar  la  incons 
titucionalidad  y  solicitar  la  abrogación  ó  reforma  de  la  ley. 
62.  Por  otra  parte,  el  inciso  2**  del  artículo  31  de  la  Cons- 
titución establece  una  restricción  importante  al  principio  de 
que  una  ley  nueva  no  debe  vulnerar  derechos  adquiridos  : 

Cuando  de  la  aplicación  de  una  ley  expedida  por  motivos  de  utilidad  pú- 
blica, resultaren  en  conflicto  los  derechos  de  particulares  con  la  necesidad 
reconocida  por  la  misma  ley,  el  interés  privado  deberá  ceder  al  interés  pú- 
blico. Pero  las  expropiaciones  que  sea  preciso  hacer  requieren  plena  indem- 
nización con  arreglo  al  artículo  siguiente. 

¿Qué  debe  entendeinie  por  «  ley  expedida  por  motivos  de 
utilidad  pública  »?  Si  se  entendiera  por  esto  toda  ley  que 
mire  al  interés  general,  evidentemente  el  inciso  2**  destruiría 
el  1".  Las  leyes  de  interés  particular  sólo  por  rara  excepción 
se  expiden.  Parece  más  probable  que  el  texto  se  refiera  á 
las  leyes  que  redundan  en  interés  directo  de  la  nación  ó  del 
público,  fuera  del  interés  general  que  hay  en  que  cada  uno 
obtenga  de  la  ley  la  mayor  protección  posible  en  sus  bienes 
y  en  su  persona.  Por  ejemplo,  no  diremos  que  una  ley  por 
la  cual  se  organiza  ó  se  reorganiza  la  protección  de  los 
menores  sea  expedida  por  motivos  de  utilidad  pública  en  el 
sentido  del  artículo  31  á  que  nos  referimos,  aunque  la  pro- 
tección de  aquéllos  mire  al  bien  general  y  sea  muy  impor- 
tante para  la  buena  marcha  de  la  sociedad.  Por  el  contrario, 
deberá  considerarse  con  tal  carácter  la  ley  que  contenga 
principios  relativos  á  la  higiene. 

Además,  el  artículo  18  de  la  Ley  153  de  1887  dice  : 

Las  leyes  que  por  motivos  de  moralidad,  salubridad  ó  utilidad  pública 
restrinjan  derechos  amparados  por  la  ley  anterior,  tienen  efecto  general  in- 
mediato. 

Si  la  ley  determinare  expropiaciones,  su  cumplimiento  requiere  previa 
indemnización,  que  se  hará  con  arreglo  á  las  leyes  preexistentes. 


«  G.  J.  III,  403,  1. 
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Si  la  ley  estableciere  nuevas  condiciones  para  el  ejercicio  de  una  industria, 
se  concederá  á  los  interesados  el  término  que  la  ley  señale,  y  si  no  lo  señala, 
el  de  seis  meses. 

El  inciso  1*  de  esta  disposición  admite,  pues,  que  una  ley 
expedida  por  motivos  de  moralidad,  salubridad  ó  utilidad 
pública  recibirá  aplicación  inmediata,  aunque  resulten  vul- 
nerados derechos  adquiridos. 

¿Cuál  es  el  alcance  de  la  disposición?  En  cuanto  á  la  saiu- 
bridady  creemos  que  este  motivo  quedaba  compredido  en  la 
utilidad  pública  de  que  habla  el  artículo  31  de  la  Carta  fun- 
damental, y,  por  tanto,  la  disposición  le^al  es  merament<* 
interpretativa  de  aquél. 

Pero  el  artículo  18  habla  además  de  moratidad,  ¿Debe 
creerse  que  con  esta  expresión  se  ha  querido  extender  el 
precepto  constitucional?  No  parece  posible,  porque  habría 
sido  preciso  llenar  las  formas  rccjueridas  para  modificar  la 
Constitución.  (Creernos,  pues,  que  se  trata  de  una  disposición 
interpretativa  ó  explicativa  de  la  Constitución,  y  esto  es  tanto 
más  probable  cuanto  que  los  redactores  de  la  Ley  153  fueron 
los  mismos  que  expidieron  la  Carta  fundamental  del  país. 
Por  lo  demás,  es  claro  que  lo  que  toca  á  la  moralidad  re- 
dunda en  favor  del  bien  general  ó  de  la  utilidad  pública. 

En  consecuencia,  la  excepción  de  que  habla  el  artículo  31 
debe  entenderse  no  sólo  respecto  de  las  leyes  por  las  cuales 
se  decreta  que  se  construyan  obras  de  utilidad  pública  y 
respecto  de  las  disposiciones  sobre  salubridad  é  higiene, 
sino  también  de  las  leyes  que  se  consideren  como  que  inte- 
resan á  la  moralidad. 

A  nuestro  modo  de  ver,  el  legislador  ha  hecho  una  apli- 
cación interesantísima  de  esta  doctrina  en  las  leyes  sobre 
matrimonio,  de  que  más  adelante  hablai'cmos. 

En  resumen,  es  permitido,  conforme  á  la  Constitución, 
expedir  leyes  con  efecto  retroactivo  ó  si  se  quiere  retrospec- 
tivo, con  tal  de  que  no  se  desconozt!an  ni  vulneren  derechos 
adquiridos;  y,  por  otra  parte,  toda  ley  expedida  por  motivos 
de  ¡moralidad,  salubridad  ó  utilidad  pública  tendrá  efecto 
inmediato  aunque  restrinja  ó  vulnere  derechos  ad({uiridos, 
sin  que  sea  necesario  disposición  exprosa  de  la  ley  misma. 
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salvo  la  debida  indemnización,    si   hubiere  lugar  á  ella. 

63.  Finalmente,  cabe  observar  aquí  que  las  leyes  inter- 
pretativas de  otras  no  modifican  estas,  y  por  consiguiente 
DO  dan  lugar  á  aplicación  de  los  principios  sobre  efecto 
retroactivo;  pero  claro  es,  por  otra  parte,  que  la  interpre- 
tación auténtica  que  establecen  no  es  obligatoria  sino  desde 
su  promulgación.  Doble  regla  es  esta  que  formula  el  arti- 
culo H  en  los  términos  siguientes  : 

Art.  14.  Las  leyes  que  se  limitan  á  declarar  el  sentido  de  otras  leyes,  se 
entenderán  incorporadas  en  éstas ;  pero  no  afectarán  en  manera  alguna  los 
efeotoe  de  k»  8«ntenoia8  ejecutoriadas  en  el  tiempo  intermedio  *. 

§  íi."  Distinción  entre  los  derechos  adquiridos 
y  las  meras  expectativas, 

64.  De  lo  dicho  anteriormente  resulta  que  es  importantí- 
NÍmo  saber  lo  que  se  entiende  por  derecho  adquirido. 

Á  los  derechos  adquiridos  se  oponen  las  meras  expecta- 
tívasj  de  las  cuales  dice  el  artículo  17  de  la  Ley  153  de  1887  : 

Las  meras  expectativas  no  constituyen  derecho  contra  la  ley  nueva  que  las 
aanled  cereeae*. 

Respecto  de  la  expresión  «  derecho  adquirido  »>  se  ha  obser- 
vado' que  puede  dar  lugar  á  que  se  crea  que  hay  derechos 
00  adquiridos,  lo  que  es  absurdo,  y  que  bastaría  decir  sim^ 
plemente  derecho,  contrapuesto  á  expectativa. 

Sea  de  ello  lo  que  fuere,  las  teorías  sobre  la  distinción  de 
los  derechos  adquiridos  y  las  meras  expectativas  son  casi 
tan  numerosas  como  los  jurisconsultos  que  han  escrito  sobre 
la  materia.  Expondremos  la  que  nos  parece  más  satisfactoria. 
Baudry-Lacantinerie  y  Houques-Pourcade  dicen  que  «  por 
derechos  adquiridos  debe  enteuderse  1^  facultades  legales 
regularmente  ejercidas,  y  por  expectativas  las  que  no  lo 
iuhian  sido  en  el  momento  de  efectuarse  el  cambio  de  legis- 

*  0'>d.  ch.,  art.  9,  inc.  2.o  —  Bello  «  Portalis,  Memoria  sobre  el  Código  de 
G^tifAm  pretentada  á  la  Academia  de  Ciencias  Morales  y  Poli  ticas,  y  reim- 
presa al  frente  de  dicho  Código ;  París,  1844,  p.  lxii  y  s.  »». 

»  L.  cb.,  art.  7,  ioc.  !•.  —  V.  G.  J.  VUI,  3tiO,  2. 

'  Hac,  ConimenuUre  du  Code  oivü,  t.  I»,  a»  60. 
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lación*  ».  Esta  teoría  es  la  que  nos  parece  aceptable;  pero 
creemos  que  deben  hacerse  á  la  fórmula  dos  modificaciones. 
Ku  primer  lugar,  al  decir  que  el  derecho  adquirido  es  la 
facultad  legal  ejercida,  se  puede  entender  que  desde  cpie 
una  facultad  legal  se  ejerce  conviértese  en  derecho  adqui- 
rido, el  cual  no  puede  ser  modificado  sin  que  haya  ley  re- 
troactiva. No  es  esta  ciertamente  la  idea  :  el  derecho  adqui- 
rido no  es  la  facultad  legal  misma  sino  el  resultado  que  se 
obtiene  por  el  ejercicio  de  ella.  En  segundo  lugar,  la  expre- 
sión  ejercicio  de  las  facultades  legales  parece  implicar  que 
la  persona  que  adquiere  el  derecho  debe  forzosamente 
para  esto  poner  en  juego  su  actividad,  y  hay  casos  en  que 
las  facultades  legales  producen  efectos  sin  que  inter\^enga 
activamente  el  interesado,  como  sucede  con  las  herencias, 
que  se  adquieren  desde  el  momento  de  la  muerte  del  de 
cujus,  sin  necesidad  de  manifestación  ó  acto  alguno  del 
heredero. 

Con  estas  modificaciones  la  teoría  expuesta  parece  bas- 
tante clara  y  sencilla;  pero  no  por  eso  deja  de  ser  de  apli- 
cación difícil  y  delicada. 

La  ley  reconoce  á  los  hombres  cieHas  facultades,  como  la 
de  adquirir  la  propiedad,  la  de  votar,  la  de  heredar,  etc. 
Mientras  estas  facultades  no  han  sido  ejercidas,  ó  más  bien, 
mientras  no  han  producido  efecto,  las  condiciones  en  que  es 
dable  ejercitarlas  pueden  modificarse  por  nuevas  leyes  de 
aplicación  inmediata.  De  la  misma  manera,  se  comprende 
(|ue  estas  facultades  se  supriman  sin  que  la  aplicación  inme- 
diata de  la  nueva  ley  arrebate  ningún  derecho  adquirido  á 
las  personas  que  tenían  la  facultad  suprimida  ó  que  la  tenían 
con  mejores  condiciones  antes  de  expedirse  la  nueva  ley. 

Pero  desde  que  las  aptitudes  ó  facultades  legales  se  han 
ejercido  y  han  producido  efectos,  éstos  constituyen  derechos 
adquiridos  que  no  pueden  ser  vulnerados  por  ley  posterior 
sin  que  tenga  carácter  retroactivo.  Por  ejemplo,  las  leyes 
que  abolieron  la  esclavitud  no  eran  retroactivas  en  cuanto 
suprimían  la  facultad,  antes  reconocida,  de  adquirir  el  de- 

<  V.  Baudry-Lacantinerie  y  Houques-Fourcade,  Traite  théorique  et  pratique 
de  Droit  civil.  —  Des  personnes,  t.  1«,  n«  133  y  siguientes. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


EFECTOS   DE    LA    LEY.  41 

recho  de  propiedad  sobre  los  hombres,  pero  sí  lo  eran  en 
cuanto  declaraban  libres  á  los  esclavos  sobre  los  cuales  se 
había  ejercitado  tal  derecho  conforme  á  la  legislación  ante- 
rior. Fué  éste  un  caso  notable  en  el  que  la  retroactividad  de 
la  ley  se  fundó  en  motivos  de  moralidad  y  de  orden  público. 


§  3.**  Aplicaciones. 

66.  Muy  poco  diremos  de  las  aplicaciones  de  los  principios 
anteriormente  expuestos  á  los  ramos  del  derecho  distintos  del 
CivU.  No  podemos,  sin  embargo,  dejar  de  indicarlas,  siquiera 
sea  someramente. 

1')  Leyes  penales.  —  El  inciso  1°  del  artículo  28  de  la  Cons- 
titución establece  el  principio  de  que  en  materia  penal  la  ley 
no  tiene  efecto  retroactivo  cuando  se  castiga  un  hecho  que  no 
era  punible  en  el  tiempo  de  su  ejecución,  ó  se  agrava  la  pena 
anteriormente  señalada  : 

Aun  en  tiempo  de  guerra,  nadie  podrá  ser  penado  ex-post-facto^  sino  con 
arreglo  á  la  ley,  orden  ó  decreto  en  que  previamente  se  haya  prohibido  el 
hecho  y  determinádose  la  pena  correspondiente. 

Esta  disposición  no  impide  que  aun  en  tiempo  de  paz,  pero  habiendo 
graves  motivos  para  temer  perturbación  del  orden  público,  sean  aprendidas 
y  retenidas,  de  orden  del  Gobierno  y  previo  dictamen  de  los  Ministros,  las 
personas  contra  quienes  haya  graves  indicios  de  que  atentan  contra  la  paz 
pública. 

Lo  mismo  dice  el  artículo  43  de  la  Ley  153  de  1887  : 

La  ley  preexistente  prefiere  á  la  ley  ex-post-facto  en  materia  penal.  Nadie 
podrá  ser  juzgado  ó  penado  sino  por  ley  que  haya  sido  promulgada  antes 
del  hecho  que  da  lugar  al  juicio.  Esta  regla  sólo  se  refiere  á  las  leyes  que 
definen  y  castigan  los  delitos,  pero  nó  á  aquéllas  que  establecen  los  Tribu- 
nales y  determinan  el  procedimiento,  las  cuales  se  aplicarán  con  arreglo  al 
artículo  40. 

Observaremos  que  la  idea  de  derecho  adquirido  sería  aquí 
inconducente.  Trátase  sólo  de  una  aplicación  de  la  regla  nulla 
poena  sine  lege. 

El  antiguo  artículo  13  del  Código  Civil,  derogado  por  el 
49  de  la  Ley  153,  admitía,  conforme  á  la  Constitución  en- 
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tonces  vigente,  que  el  culpado  pedia  invocar  la  ley  nuevir 
cuando  impusiera  menor  pena. 

El  mismo  principio  está  reproducida  en  el  aiiiculo  44  de 
la  Ley  153  de  1887  : 

En  materia  penal  la  ley  favorable  ó  permisiva  prefiere  en  los  juicios  á  la 
odiosa  ó  restrictiva,  aun  cuando  aquélla  sea  posterior  al  tiempo  en  que  se 
cometió  el  delito. 

Esta  regla  favorece  á  los  reos  condenados  que  estén  sufriendo  su  condena. 

Los  artículos  4o,  16  y  17  de  la  misma  ley  contienen  apli- 
caciones de  aquel  principio. 

66.  2*)  Leyes  políticas,  —  Las  leyes  políticas  empiezan  á 
regir  desde  su  promulgación,  sin  (jue  puedan  invocarse 
contra  ellas  derechos  adquiridos.  Se  puede  declarar  no  ele- 
gible al  que  lo  era,  quitar  cl  derecho  de  votar  al  que  lo 
tenía,  etc. ;  pero  el  resultado  obtenido  bajo  el  imperio  de  una 
legishición  por  el  ejercicio  de  los  derechos  políticos  que 
reconocía,  no  puede  modificarse  por  ley  posterior,  sin  que 
ésta  tenga  el  carácter  de  retroactiva  é  inconstitucional. 

67.  3*)  Leyes  relativas  al  estado  civil.  —  La  Ley  lo3  de  1887 
consagra  en  esta  materia  reglas  que  son  aplicaciones  del 
principio  anteriormente  establecido  : 

El  estado  civil  de  las  personas  adquirido  conforme  á  la  ley  vigente  en  la 
fecha  de  su  constitución,  subsistirá  aunque  aquella  ley  fuere  abolida* ;  pero 
los  derechos  y  obligaciones  anexos  al  mismo  estado,  las  consiguientes  rela- 
ciones recíprocas  de  autoridad  ó  dependencia  entre  los  cóniniges,  entre 
padres  é  hijoa,  entre  guardadores  y  popiloe,  y  los  derechos  de  usifrucio  y 
administración  de  bienes  ajenos,  se  regirán  por  la  ley  nueva,  sin  perjuicio 
de  que  los  actos  y  contratos  válidAmente  celebrados  bajo  el  imperio  de  la 
ley  anterior  tengan  cumplido  efecto  [art.  20]  *. 

Como  se  ve,  bí  el  estado  c\\\\  constituye  una  especie  de 
propiedad  que,  una  vez  adquirida,  no  puede  arrebatarse  por 
ley  posterior,  ello  es  así  sólo  respecto  de  las  calidades  cons- 
titutivas de  tal  estado^;  pero  las  ventajas  que  se  derivan  de 

*  Kl  articulo  23  del  Cúdigo  Civil,  sustituido  por  el  presente,  expresaba  la 
regla  en  estos  términos  :  «<  El  estado  civil  adquirido  conforme  á  la  ley  vilmente  á 
la  tbcha  de  su  coustituciün,  subaisiirii  aunque  esa  ley  pierda  después  su  fuerxa  ». 

-  L.  ch.,  ait.  3. 

3  Baudrv-Lacantinerie  y  Houques-Fourcade,  loe.  cit,,  n»  146. 
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ó^ie,  las  facultades  que  concede,  sí  pueden  ser  modificadas 
por  ley  posterior,  subsistiendo  únicamente  los  resultados  ya 
obtenidos,  merced  al  aprovechamiento  de  tales  ventajas,  al 
ejercicio  de  dichas  facultades. 

El  artículo  19  hace  otra  aplicación  de  esta  última  regla  : 

Las  leyes  que  establecen  para  la  administraciÓD  de  un  estado  civil  con- 
dicioDes  distintas  de  las  que  exigía  una  ley  anterior,  tienen  fuerza  obliga- 
toria deede  la  fecha  en  que  empiecen  á  regir*. 

Además,  el  artículo  27  dice  que 

La  existencia  y  los  derechos  de  las  personas  jurídicas  están  sujetas  á  las 
reglas  establecidas  en  los  artículos  19  y  20,  respecto  al  estado  civil  de  las 
personas  2. 

El  21  indudablemente  respeta  el  principio  : 

El  matrimonio  podrá  por  ley  posterior,  declararse  celebrado  desde  época 
pretérita,  y  válido  en  sus  efectos  civiles,  á  partir  de  un  hecho  sancionado 
por  la  costumbre  religiosa  y  general  del  país ;  en  cuanto  este  beneficio  retro- 
activo no  vulnere  derechos  adquiridos  bajo  el  imperio  de  la  anterior  legisla- 


El  artículo  22  significa  simplemente  que  el  matrimonio 
«atólico,  considerado  como  válido  civilmente  desde  su  cele- 
bración por  ley  posterior  á  ésta,  deberá  probai^se  conforme 
á  las  reglas  del  Derecho  Canónico  : 

Las  pruebas  del  estado  civil  legitimado  desde  época  pretérita  por  la  ley 
posterior,  se  subordinarán  al  mismo  principio  que  se  reconoce  como  deter- 
minante de  la  legitimidad  de  aquel  estado. 

Asimismo  es  aplicación  del  principio  de  que  el  estado  civil 
r«  instituye  un  derecho  adquirido,  la  regla  del  ai'tículo  24  : 

Loa  hijos  declarados  legítimos  bajo  el  imperio  de  una  ley,  no  perderán  su 
canicter  por  virtud  de  ley  posterior. 

Se  supone  que  la  ley  establezca  condiciones  para  adquirir 
el  estado  de  hijo  legítimo.  Los  que  lo  tenían  conforme  á  la  ley 
anterior  lo  conservarán  aunque  no  pudieran  adquirirlo  de 

•  V.  L.  cb.,  art.  2,  y  u«»tese  la  diferencia  de  redacciñn. 
í  L.  ch.,  art.  10. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


44  TRATADO    DK   DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

acuerdo  con  la  ley  nueva.  Observaremos  que  el  estado  de  hija 
legítimo  se  adquiere  sin  que  sea  preciso  declararlo,  Qomo 
impropiamente  dice  el  artículo  24. 

68.  4*)  Leyes  relativas  á  la  capacidad  y  á  la  protección  de 
los  incapaces,  —  La  capacidad  legal  reconocida  á  una  persona 
no  constituye  derecho  adquirido  sino  la  facultad  de  ejecutar 
válidamente  ciertos  actos  y  de  adquirir  determinados  dere- 
chos. Si  una  ley  nueva  amplía  ó  restringe  las  condiciones 
necesarias  para  ejecutar  ó  adquirir  aquéllos,  dicha  ley  debe 
aplicarse  inmediatamente  á  todas  las  personas  que  com- 
prende, aunque  por  esto  algunas  dejen  de  ser  capaces*.  Pero 
subsistirán  las  consecuencias  de  los  actos  válidamente  cele- 
brados bajo  el  imperio  de  la  ley  anterior. 

Conforme  á  esta  regla,  si  una  nueva  ley  fijara  en  Colombia 
la  mayor  edad  á  los  veinticinco  años,  todas  las  personas  de 
21  á  25  volverían  á  caer  en  minoridad.  El  artículo  8"  de  la 
ley  chilena  de  7  de  Octubre  de  1861,  sobre  efecto  retroactivo, 
contenía  á  este  respecto  una  regla  distinta,  que  nos  parece 
resultado  de  una  confusión  entre  la  idea  del  estado  civil  y  la 
déla  capacidad.  Tal  regla  no  se  reprodujo,  con  mucha  razón, 
en  la  ley  colombiana  sobre  la  materia.  Por  otra  parte,  esta 
ley,  en  el  artículo  23,  hace,  en  cuanto  á  la  capacidad  de  la 
mujer,  una  muy  justa  aplicación  del  principio  : 

La  capacidad  de  la  mujer  para  administrar  sus  bieaes  se  regirá  inmedia- 
tamente por  la  ley  posterior.  Pero  si  ésta  restringe  dicha  capacidad,  no  se 
hará  efectiva  la  restricción  sino  cumplido  el  término  de  un  año,  salvo  que  la 
ley  misma  disponga  otra  cosa. 

Por  la  disposición  final  del  texto  se  ha  querido  facilitar  el 
tránsito  de  una  legislación  á  otra. 

Asimismo,  las  leyes  que  modifiquen  la  potestad  marital  y 
las  atribuciones  de  los  guardadores  se  aplicarán  inmediata- 
mente á  todos  los  casos  conforme  al  artículo  26  : 

El  que  bajo  el  imperio  de  una  ley  tenga  la  administración  de  bienes  ajenos, 
ú  el  que  ejerza  válidamente  el  cargo  de  guardador,  conservará  el  título  que 
adquirió  antes,  aunque  una  ley  nueva  exija,  para  su  adquisición,  nuevas  con- 

1  Con  mayor  razón  se  aplicará  la  nueva  ley  si  tiene  por  efecto  hacer  capaz  al 
que  no  lo  era.  —  G.  J.  VIII,  262,  2. 
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dicíones;  pero  el  ejercicio  de  funciones,  remuneración  que  corresponde  al 
guardador,  incapacidades  y  excusas  supervinientes,  se  regirán  por  la  ley 
nneva  *. 

69.  5')  Leyes  relativas  á  ios  derechos  reales  y  á  la  posesión. 
—  Respecto  de  los  derechos  reales,  la  noción  de  derecho 
adquirido  se  explica  con  toda  claridad.  Aquél  existe  desde 
que  ha  entrado  en  el  patrimonio,  como  lo  establece  el  artí- 
culo 28  : 

Todo  derecho  real  adquirido  bajo  una  ley  y  en  conformidad  con  ella,  sub- 
siste bajo  el  imperio  de  otra ;  pero  en  cuanto  á  su  ejercicio  y  cargas,  y  en  lo 
tocante  á  su  extinción,  prevalecerán  las  disposiciones  de  la  nueva  ley '. 

¿Qué  ha  querido  decir  la  ley  con  estas  palabras,  «  en  lo 
tocante  á  su  extinción  »?  Á  nuestro  modo  de  ver,  esto  significa 
que  la  ley  nueva  debe  aplicarse  en  cuanto  al  modo  de  con- 
ser\-ar  el  derecho  adquirido,  y,  por  lo  mismo,  en  cuanto  al 
modo  de  perderlo  ^,  lo  cual  no  quiere  decir  que  el  legislador 
pueda  lisa  y  llanamente  decretar  la  extinción  del  derecho  ya 
adquirido.  Esto  no  podrá  hacerse  sino  en  virtud  de  una  ley 
expedida  por  motivos  de  moralidad  ó  utilidad  pública,  y,  en 
principio,  mediante  indemnización,  conforme  al  artículo  31 
de  la  Constitución.  Tal  fué  el  carácter  de  las  leyes  que  supri- 
mieron la  esclavitud.  Del  propio  modo,  una  Asamblea  socia- 
lista no  podría  decretar  la  extinción  de  la  propiedad  individual 
sin  indemnizar  á  los  propietarios  actuales. 

Pero  supongamos  que  una  ley  posterior  someta  á  condi- 
ciones nuevas  la  conservación  y  por  consiguiente  el  modo  do 
extinguir  el  derecho  real  de  hipoteca.  En  este  caso,  por  apli- 
cación del  principio  legal  que  estudiamos,  los  acreedores  hipo- 
tecarios anteriores  tendrían  que  someterse  á  la  nueva  ley  *. 

Así  entendida,  como  creemos  debe  serlo,  la  disposición  es 
perfectamente  justificable. 

í  L.  ch.,  art.  9,  inc.  l.o 

2  L.  cb.,  art.  12. 

'  Pero  claro  es  que  la  extinción  no  podrá  efectuarse  sino  en  cuanto  el  hecho 
que  la  produzca  sea  posterior  á  la  promulgación  de  la  nueva  ley.  —  G.  J.  V, 
388,  2. 

*  Baudry-Lacaotinurie  y  Houques-Pourcade,  loe.  cit.,  a»  153,  y  las  autori- 
dades citadas. 
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En  cuanto  á  la  posesión,  que  es  un  hecho  y  no  un  (lei*echo. 
es  claro  que  dehe  someterse  á  la  ley  nueva ;  y  si  bien  es  cierto 
que  el  hecho  de  la  posesión  permite,  mediante  ciertas  condi- 
ciones, ad(|U¡rir  alg'unos  derechos,  también  lo  es  que,  mien- 
tras la  adquisición  no  se  haya  realizado,  podría  la  ley  cam- 
biar los  términos  á  que  queda  sometida  la  facultad  de  adquirir 
por  medio  de  la  posesión  más  ó  menos  prolong-íida- 

Sin  embar^ro,  en  materia  de  prescripción,  dice  el  artículo  il 
de  la  Ley  i;>3de1887: 

La  prescripción  iniciada  bajo  el  imperio  de  una  ley,  y  que  do  se  hubiere 
completado  aún  al  tiempo  de  promulgarse  otra  que  la  modiñque,  podrá  ser 
regida  por  la  primera  ó  la  segunda,  á  voluntad  del  prescribiente ;  pero  eli- 
giéndose la  últim^y  la  prescripción  no  empezará  á  contarse  sioo  de«de  la 
feclia  en  que  la  ley  nueva  hubiere  empezado  á  regir  *. 

Pero  en  el  mismo  Mensaje  del  Presidente  de  Chile  relativo 
á  la  ley  ([uo  sirvió  de  norma  para  este  texto  en  la  lejfislacióu 
colombiana,  so  reconoce  que  el  partido  adoptado  no  se  con- 
forma rigurosamente  á  los  principios  teóricos*.  Efectiva- 
mente, mientras  la  prescripción  no  se  ha  cumplido,  la  situa- 
ción del  que  está  pi'oscribiendo  no  constituye  derecho  adqui- 
rido; nada  ha  entrado  en  su  patrimonio.  El  artículo  42  pro- 
clama además  una  i^c^la  en  que,  con  toda  claridad,  aparece 
que  el  preseribiente  no  tiene  ningún  derecho  adquirido,  sino 
una  mera  expectativa  : 

Lo  que  una  ley  posterior  declara  abeolntamente  imprescriptible  no  podrí'i 
g^Mrte  por  tiempo  bajo  di  imperio  de  ella,  aunque  el  prescribiente  hubiere 
principiado  á  poseerla  coaforme  á  una  ley  anterior  que  autorizaba  U  pres- 
cripción '. 

La  ley  aplica  á  las  servidumbres  [lui.  32 )  el  principio  esta- 
blecido para  los  derechos  reales  en  general  en  los  térmmos 
siguientes  : 

Las  servidumbres  naturales  y  voluntarias  coiMtituídas  válidamente  bajo  el 
imperio  de  una  antigua  ley,  se  sujetarán  en  su  ejercicio  y  conservación  á  las 
reglas  que  establecieren  leyes  nuevas  *. 

i  L.  ch.,  art.  25. 

■^  V.  Explicaciones  de  Código  Civil^  pubHcadas  por  la  Actdeniia  de  leyes  y 
ciencias  políticas  de  Chile,  p.  60. 
a  L.  eh..  arl.  26. 
♦  L.  ch.,  arl.  16. 
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Como  se  ve,  el  texto  no  habla  sino  de  servidumbres  natu- 
rales y  voluntarias.  Respecto  de  las  legales,  quizá  podria 
aplicárseles  el  articulo  33,  que  corresponde  al  17  de  la  ley  de 
Chile,  el  cual  habia  sido  modificado  por  la  Comisión  l^isla- 
tiva  de  este  último  país  en  el  sentido  de  reemplaiear  la  expre- 
si<Stt  ser^•idunlb^es  imturales  por  la  de  servidumbres  leje^les  : 

Cualquiera  tendrá  derecho  de  aprovecharse  de  las  servidumbres  naturales 
qve  aiitotÍBare  á  imponer  «na  nveva  l«y ;  pero  pam  Kaoerk)  tendrá  q«e  al^^nar 
al  daeñ#  éel  predio  arriente  los  perjmc^  que  la  conttítución  de  la  serri- 
dambre  le  irrogare^  renaneíando  éste  por  fiíi  parte  1m  otilidades  ^e  de  la 
reciprocidad  de  la  servidumbre  pudieran  resultarle ;  pero  podrá  recobrar  su 
derecho  á  tales  utilidades  siempre  que  pague  la  indemnización  antedicha  ^ 

El  texto  h«bla  de  servidumbres  <*  que  autorizare  establecci' 
una  nuer?»  ley  »,  y  mal  podría  ésta  autorizar  bi  constitución 
de  n»evas  servidumbres  naturales  que,  en  la  terminología 
del  Código,  son  las  que  dep<mden  de  las  eosas  mismas  y  no 
de  los  convenios  entre  los  particulares  ni  del  qwerer  del  legis- 
lador. De  todos  modos,  la  redacción  del  artículo  á  que  nos 
referimos  es  deficiente. 

70.  6")  Leyes  relativas  á  derechos  condicionales,  —  Un  de- 
recho condicional,  aunque  sometido  en  su  existencia  á  la  rea- 
lización de  un  hecho  futuro  ó  incierto,  no  deja  de  ser  en  su 
calidad  de  condicional  derecho  adquirido  :  este  -derecho  entra 
en  el  patrimonio  del  que  lo  adqniriere,  es  transmisible  y  puede 
embargarse  y  cederse.  En  principio,  por  consiguiente,  las 
leyes  posteriores  no  podrán  aplicarse  cuando  de  ello  resulte 
menoscabo  para  tales  derechos.  Sin  embargo,  la  Ley  153  de 
1887  establece,  en  el  artículo  30^  r^la  distinta  para  un  caso 
eK<)e|KÍoaal  : 

Los  deredios  deferidos  bajo  una  condición  que,  atendidas  las  disposiciones 
de  una  ley  posterior,  debe  reputarse  fallida  si  no  se  realifA  dentro  de  cíeito 
plazo,  subsistirán  bajo  el  imperio  4k  ia  ley  nueva  y  por  el  tiempo  que  seña- 
lare la  precedente,  á  menos  que  este  tiempo,  en  la  parte  de  su  extensión  que 
corriere  después  de  la  expedición  tle  la  ley  nueva,  exceda  del  plazo  jntegro 
que  ésta  señala,  pues  en  tal  caso,  si  dentro  del  plazo  así  contado  no  se  cum- 
pliere la  condición,  se  mirará  como  fallida  ^. 

«  L.  ch.,  arl.  17. 
^  L.  ch.,  art.  14. 
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Ea  esta  disposición  se  han  tenido  en  mira  principalmente 
los  fideicomisos.  El  artículo  800  del  Código  fija  en  treinta 
años  el  plazo  dentro  del  cual  debe  cumplirse  la  condición  de 
que  penda  la  restitución  de  un  fideicomiso.  Si  una  nueva  ley 
fija  este  plazo  en  diez  años,  todos  los  fideicomisos  anterior- 
mente establecidos  por  plazos  mayores  de  diez  años  se  redu- 
cirán á  este  tiempo. 

En  tal  caso,  el  Código  no  considera  ({ue  haya  derecho  adciui- 
rído,  puesto  que,  según  el  inciso  1**  del  artículo  820,  o  el 
fideicomisario,  mientras  pende  la  condición,  no  tiene  derecho 
ninguno  sobre  el  fideicomiso,  sino  la  simple  expectativa  de 
adquirirlo  ». 

Cierto  es  que  el  derecho  del  fideicomisario  no  puede  conside- 
rarse como  un  derecho  condicional  ordinario,  puesto  que, 
realizada  la  condición,  produciría  efecto  retroactivo  y  debería 
reputarse  al  fideicomisario  como  que  jamás  había  sido  pro- 
pietario, lo  que  es  inadmisible. 

El  artícido  31  aplica  regla  análoga  en  materia  de  usufruc- 
tos, usos  y  fideicomisos  sucesivos  : 

Siempre  que  una  nueva  ley  prohiba  la  constitución  de  varios  usufructos 
•sucesivos,  y  expirado  el  primerp  antes  de  que  ella  empiece  á  regir,  hubiere 
•empezado  á  disfrutar  la  cosa  alguno  de  los  usufructuarios  subsiga  entes,  con- 
tinuará éste  disfrutándola  bajo  el  imperio  de  la  nueva  ley  por  todo  el  tiempo 
Á  que  le  autorizare  su  título ;  pero  caducará  el  derecho  de  usufructuarios 
posteriores,  si  los  hubiere. 

La  misma  regla  se  aplicará  á  los  derechos  de  uso  ó  habitación  sucesivos  y 
Á  los  fideicomisos  *. 

Este  texto  era  inútil  puesto  que,  cuando  se  sancionó,  ya 
-estaban  prohibidos  en  Colombia  los  fideicomisos  y  usufructos 
sucesivos,  por  ministerio  de  los  artículos  805  y  828  del  Có- 
digo Civil.  Por  lo  mismo,  no  nos  detendremos  en  el  comen- 
tario de  aquella  disposición  legal. 

71.  7*)  Leyes  relativas  á  las  sucesiones,  testamentos  y  dona- 
dones,  —  1.**  La  capacidad  para  dejar  ó  recoger  una  sucesión 
abintestado,  para  hacer  y  recibir  una  donación,  se  rig^  por 
la  ley  vigente  en  la  época  de  la  delación  de  la  sucesión  ó  en  la 

í  L.  ch.,  art.  15. 
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época  eii  que  se  perfecciona  la  donación.  Lo  mismo  sucede 
respecto  á  la  capacidad  para  recibir  un  legado.  En  conse- 
cuencia, si  el  leg-ado  es  condicional,  habrá  que  esperar  que 
la  condición  se  cumpla,  mientras  tanto,  no  hay  derecho 
adquirido,  porque,  según  el  artículo  1.013  del  Código,  el  lla- 
mamiento cjue  la  ley  hace  para  que  se  acepte  el  legado  no 
se  realiza  sino  al  cumplirse  la  condición.  Asimismo,  en 
cuanto  á  la  vocación  hereditaria,  se  aplicará  la  ley  vigente 
en  la  época  de  la  delación  como  lo  dice  el  artículo  37  : 

En  la  adjudicación  y  partición  de  una  herencia  ó  legado  se  observarán  la8 
reglas  que  regían  al  tiempo  de  su  delación  ^ 

Mientras  tanto,  los  llamados  á  suceder  simplemente  tienen 
aptitud  para  esto,  aptitud  (jue  puede  quitarles  una  nueva  ley. 
Sin  embargo,  el  artículo  23  parece  contener  una  excepción 
á  esta  regla  : 

Los  derechos  de  los  hijos  ilegítimos  ó  naturales  se  sujetan  á  la  ley  poste- 
rior en  cuanto  su  aplicación  no  perjudique  á  la  sucesión  legítima. 

¿De  qué  sucesión  legítima  se  trata  aquí?  Si  de  la  sucesión 
abierta,  el  texto  no  hace  otra  cosa  (jue  aplicar  la  regla  del 
artículo  31  :  se  tendrá  en  cuenta  para  repartir  la  sucesión  la 
ley  vigente  en  el  momento  de  la  delación  de  aquélla. 

I  na  ley  posterior  más  favorable  á  los  hijos  ilegítimos  ó 
naturales  no  podría  influir  sobre  las  sucesiones  ya  abiertas. 
Pero  si  el  legislador  quiso  proteger  á  los  descendientes  legí- 
timos contra  las  leyes  posteriores  que  puedan  mejorar  la 
condición  de  los  hijos  naturales  ó  ilegítimos,  estableció  una 
excepción  á  los  principios,  verdaderamente  injustificable. 
I.os  descendientes  legítimos  mientras  no  se  haya  abierto  la 
sucesión  no  tienen  ningún  derecho  adquirido  :  la  ley  nueva 
tendrá  aplicación  inmediata.  Por  otra  parte,  la  ley  de  1887 
no  ha  podido  ligar  al  legislador  del  porvenir,  porque  sus 
't'iíSosiciones  no  tienen  el  carácter  constitucional.  Luego  si 
la  nueva  ley  favorable  á  los  hijos  ilegítimos  ó  naturales  los 

>  L.  ch.,  art.  21. 
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llama  claramente  á  la  sucesión  en  mejores  condiciones  que 
antes,  deberá  considerarse  abrog-adoel  artículo  2o*. 

Finalmente,  si  para  determinar  los  heiHídcros  se  aplican 
las  reglas  vigentes  en  la  época  de  la  apertura  de  la  sucesión, 
es  claro  ([ue  la  misma  ley  deberá  aplicarse  por  lo  que  res- 
pecta á  la  representación  (V.  art.  36  inc.  1®  infrá). 

2**  En  cuanto  al  testamento  hay  que  distinguir  las  condi- 
ciones extrínsecas  ó  de  forma  y  las  intrínsecas  ó  de  fondo.  Á 
las  primeras  se  aplica  la  ley  vigente  al  tiempo  del  otorga- 
miento, conforme  á  la  regla  general  íempus  regit  acíum.  Por 
el  contrario,  á  las  condiciones  de  fondo  se  aplicarán  las  reglas 
vigentes  en  la  época  de  la  muerte  del  tostíulor.  Art.  31  : 

La8  solemnidadeB  externas  de  los  testamentos  se  regirán  por  la  ley  coetá- 
nea á  su  otorgamiento;  pero  las  disposiciones  contenidas  en  ellos  estarán 
subordinadas  á  la  ley  vigente  en  la  época  en  que  fallezca  el  testador. 

En  consecuencia,  prevalecerán  sobre  las  leyes  anteriores  á  la  muerte  del 
testador  las  que  al  tiempo  en  que  murió  regulaban  la  capacidad  ó  indigni- 
dad de  los  herederos  ó  asignatarios,  las  legítimas,  mejoras,  porción  conyugal 
y  desheredaciones*. 

Esta  misma  regla  la  repite  en  otra  forma  el  artículo  35  : 

Si  el  testamento  contuviere  disposiciones  que  según  la  ley  bajo  la  cual  se 
otorgó  no  debían  llevarse  á  efecto,  lo  tendrán,  sin  embargo,  siempre  que 
ellas  no  se  hallen  en  oposición  con  la  ley  vigente  al  tiempo  de  morir  el  tes- 
tador 3. 

Ya  conocemos  la  disposición  del  inciso  1^  del  artículo  36  : 

En  las  sucesiones  forzosas  6  intestadas  el  derecho  de  representación  de  los 
llamados  á  ellas  se  regirá  por  la  ley  bajo  la  cual  se  hubiere  verífícado  su 
apertura. 

El  inciso  2**  contiene  meramente  una  regla  de  interpreta- 
ción de  la  voluntad  del  testador  : 

Pero  si  la  sucesión  se  abre  bajo  el  imperio  de  una  ley,  y  en  testamento 
otorgado  bajo  el  imperio  de  otra  se  hubiere  llamado  voluntariamente  á  inde- 
terminada persona  que,  faltando  el  asignatario  directo,  liaya  de  suceder  en 

*  Notaremos  que  la  disposición  á  que  estamos  reñriéndonos  no  existe  en  la 
ley  de  Chile  sobre  efecto  retroactivo. 
2  L.  ch.,  art,  18. 
•»  L.  ch.,  art.  19, 
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todo  ó  parte  de  la  herencia  por  derecho  propio  ó  de  representación,  ee  deter- 
minará esta  persona  por  las  reglas  ú  que  estaba  sajeto  aquel  derecho  según 
la  ley  bajo  la  cual  se  otorgó  el  testamento  K 

Se  supone  que  el  testador  hizo  asiguación  eu  beneficio  de 
una  persona  con  sustitución  vul/yrar  á  favor  de  otra  designada 
por  su  calidad  de  heredero  ó  representante  de  la  primera. 
Para  determinar  esa  persona  hal)rá  que  consultar  la  ley  á  que 
quiso  referirse  el  testador,  es  decir,  la  ley  vigente  en  la  época 
en  que  se  otorgó  el  testamento.  Esta  regla,  además,  debe 
generalizarse  cuando  quiera  que  el  testador  no  haya  designado 
á  un  asignatario  determinándolo  claramente  y  se  limite  á 
indicar  los  medios  de  determinarlo ;  hay  que  averiguar  cuál 
fué  la  intención  del  de  cujus^  á  qué  persona  se  propuso  favo- 
i'eccr,  y  esto  no  puede  lograrse  sino  apreciando  los  elementos 
í[ue  existían  en  la  época  en  que  fué  abrogado  el  testamento. 
Sin  embargo,  el  juez  tendrá  cierto  poder  de  apreciación  en 
esta  materia,  y  no  (juedará  forzosamente  obligado  á  aplicar 
en  cada  caso  la  ley  que  regía  en  la  fecha  del  otorgamiento. 
Por  ejemplo,  si  el  testador  dijo  :  dejo  á  mis  legitimarios 
tales  bienes  á  título  de  legítimos,  luen  podrá  decirse  que  con 
ello  se  quiso  referir  á  los  legitimarios  que  tuviera  en  el  mo- 
mento de  su  muerte,  conforme  á  la  ley  que  rigiese  en  la 
época  en  que  otorgó  el  testamento. 

72.  8*)  Leyes  relativas  á  los  contratos  y  sus  efectos.  —  Cele- 
brado válidamente  un  contrato,  subsistirá  aunque  sobre- 
venga una  ley  que  modificjue  las  condiciones  requeridas  para 
su  validez  :  el  derecho  personal  que  nace  del  contrato  ha 
entrado  en  el  patrimonio  del  acreedor.  Este  caso  y  el  de 
la  adquisición  de  los  derechos  reales  son  los  en  que  la  noción 
del  derecho  adíjuirido  aparece  con  más  claridad. 

También  deberá  aplicarse  la  ley  vigente  en  la  época  del 
contrato  para  determinar  los  efectos  que  ha  de  produch\  Tal 
es  la  significación  del  inciso  1**  del  artículo  38  : 

En  todo  contrato  se  entenderán  incorporadas  las  leyes  vigentes  al  tíempo 
de  su  celebración. 

Esceptúanse  de  esta  disposición  : 

J  L.  ch.,  arl.  20. 
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1.**  Las  leyes  concernientes  al  modo  de  reclamar  en  juicio  los  derechos  que 
resultaren  del  contrato ;  y 

2,^  Las  que  señalan  penas  para  el  caso  de  infracción  de  lo  estipulado ;  la 
cual  infracción  será  castigada  con  arreglo  á  la  ley  bajo  la  cual  se  hubiere 
cometido*. 

En  realidad,  los  efectos  del  contrato  dependen  de  la  vo- 
luntad de  los  contratantes  :  si  éstos  no  han  modificado  los 
efectos  legales  del  contrato,  es  claro  que  los  han  aceptado  y 
no  han  podido  aceptar  sino  los  producidos  por  la  ley  vigente 
cuando  contrataron.  Esto  se  aplicará  sobre  todo  á  las  causas 
de  resolución  del  contrato. 

Las  excepciones  enumeradas  por  el  artículo  38  no  son  sino 
aplicaciones  de  principios  generales. 

Gomo  lo  hemos  visto,  no  puede  aplicarse  una  pena  sino  en 
conformidad  con  la  ley  que  regía  en  la  época  en  que  se  per- 
petró el  delito*. 

Pero  ¿  no  puede  entenderse  que  se  ha  querido  hablar  aqui 
de  la  pena  de  que  trata  el  inciso  2**  del  artículo  6®  del  Código? 
Si  así  fuera,  la  disposición  á  que  nos  referimos  significaría 
que  la  resolución  del  contrato  á  consecuencia  de  hechos  pos- 
teriores á  su  formación  quedaría  sometida  no  á  la  ley  vigente 
en  la  fecha  del  contrato,  sino  á  la  que  regía  en  la  época  de 
la  ejecución  del  hecho.  Si  tal  fuera  la  significación  de  la 
regla,  repetimos,  no  sería  jurídica  :  las  leyes  vigentes  en  la 
época  de  la  celebración  del  contrato  «  se  entienden  incorpo- 
radas »  en  él;  la  expresión  no  es  muy  satisfactoria,  pero  la 
idea  sí  es  excelente.  Respecto  de  todos  los  efectos  no  regla- 
mentados por  las  partes  debe  decirse  que  han  querido  adoptar 
los  señalados  por  las  leyes  entonces  vigentes.  Esto  es  también 
cierto  por  lo  que  toca  á  la  resolución  del  contrato,  aunque 
dependa  de  hechos  posteriores;  el  efecto,  aunque  condicional, 
es  resultado  de  la  voluntad  tácita  de  las  partes  :  no  puede 
modificarse  por  leyes  posteriores  que  aquéllas  no  han  podido 

1  L.  ch.,art.  22. 

s  Los  artículos  840  ú  843  del  Código  Peoal  colombiaao  castigan  coa  las  penas, 
de  prisión  y  reclusión  al  que  hubiere  recibido  un  depósito  y  se  lo  apropiare,  lo 
malversare  ó  disipare,  ó  lo  negare  maliciosamente.  Tal  vez  será  este  el  único 
caso  en  que  pudiera  aplicarse  el  numeral  2o  del  articulo  38  de  la  Ley  153  do- 
1887. 
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tener  en  cuenta*.  Aquí  aparece  el  inconveniente  práctico  de 
la  terminología  inexacta  del  artículo  6."  Un  ejemplo  lo  hará 
comprender  mejor  :  supongamos  que  una  ley  suprima  la 
regla  contenida  en  el  inciso  1"  del  artículo  1346,  según  el 
cual,  en  los  contratos  bilaterales  va  envuelta  la  condición 
resolutoria  en  caso  de  no  cumplirse  por  uno  de  los  contra- 
tantes lo  pactado,  ¿debería  aplicarse  esta  ley  á  los  contratos 
que  se  celebraron  antes  de  su  promulgación?  Sería  injusto 
hacerlo  así,  porque  tal  vez  si  la  ley  vigente  no  hubiera  admi- 
tido la  resolución  por  no  cumplimiento,  las  partes  la  habrían 
estipulado  de  un  modo  expreso. 

Pero  evidentemente  la  pena  de  (¡ue  trata  el  inciso  2**  del 
artículo  38  de  la  Ley  153  de  1887  no  es  la  de  que  se  habla  en 
el  artículo  6"  del  Código,  porque  aquella  disposición,  como 
lo  hemos  observado,  se  tomó  literalmente  del  artículo  22  de 
la  ley  chilena  de  7  de  Octubre  de  1861  sobre  efecto  retroac- 
tivo, que  se  refiere  al  Código  Civil  de  aquel  país,  en  el  cual 
no  se  encuentra  ninguna  disposición  que  establezca  lo  que  se 
dice  en  el  artículo  6'^  del  Código  coloml)iano,  introducido  en 
él  por  los  redactores  de  esta  última  obra. 

73.  9*)  Leyes  relativas  á  la  forma  de  los  actos,  —  Ya  hemos 
enunciado  incidentalmente  la  regla  que  debe  aplicarse  en 
esta  materia  :  iempus  regit  acttim.  La  forma  délos  actos  jurí- 
dicos está  sometida  á  la  ley  del  tiempo  de  su  celebración, 
regla  que  se  aplica  también  á  los  testamentos,  aunque  para 
los  efectos  de  éstos,  se  considere  que  tienen  la  fecha  en  que 
fallece  el  testador. 

74.  lO')  Leí/es  relativas  á  la  prueba  de  los  actos,  —  El  prin- 
cipio sobre  esto  se  halla  consignado  en  el  artículo  39  : 

Los  actos  ó  contratos  válidamente  celebrados  bajo  el  imperio  de  una  ley 
podrán  probarse  bajo  el  imperio  de  otra,  por  los  medios  que  aquélla  esta- 
blecía para  su  justificación ;  pero  la  forma  en  que  debe  rendirse  la  prueba 
estará  subordinada  á  la  ley  vigente  al  tiempo  en  que  se  rindiere*. 

Es  evidente,  en  efecto,  (¡ue  las  partes  han  entendido  que 
podrían  probar  el  acto  conforme  (\  la  ley  que  regía  en  la  época 

í  Baudry-Lacantinerie  y  Houques-Fourcade,  t.  lo,  n©  159,  y  las  autoridades 
que  citan. 

«  L.  oh.,  art.  23. 
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de  SU  celebración,  y  esta  facultad  constituye  un  verdadero 
derecho  adquirido.  La  parte  final  del  artículo  40  no  es  sino 
aplicación  del  principio  relativo  á  las  leyes  procedimentales 
de  ffue  vamos  A  hablar. 

75.  11')  Leyes  procedimentales.  —  La  facultad  de  ocurrir 
á  la  justicia  por  medio  de  un  procedimiento  determinado 
no  constituye  un  derecho  adquirido  :  sólo  los  resultados 
del  uso  que  se  ha  hecho  de  esa  facultad  tienen  este  carácter. 
Doble  refala  es  ésta  que  expresa  muy  bien  el  artículo  40  : 

Las  leyes  concernientes  á  la  snstanciacíón  y  ritualidad  de  los  juicios  pre- 
valecen sobre  las  anteriores  desde  el  momento  en  que  deben  empezar  á  regir. 
Pero  los  términos  que  hubieren  empezado  á  correr,  y  las  actuaciones  y  dili- 
gencias que  ya  estuvieren  iniciadas,  se  regirán  por  la  ley  vigente  al  tiempo 
de  su  iniciación*. 

Las  leyes  sobre  procedimiento  no  constituyen  derechos 
adquiridos  sino  cuando  las  personas  ([ue  fig-uran  en  un  juicio 
hubieren  comenzado  á  aprovecharse  de  aquéllas,  respecto  de 
los  términos  que  hubieren  empezado  á  correr  y  de  las  actua- 
ciones y  diligencias  iniciadas  al  tiempo  de  entrar  á  regir  la 
nueva  ley,  como  dice  el  texto  en  su  segunda  parte. 

Sección  lY.  -  De  la  inílutnda  de  la  voltmlad  de  los  particularef 
•obra  los  ofoctos  do  la  ley. 

76.  ¿En  qué  medida  pueden  modificarse  por  las  manifes- 
taciones de  la  voluntad  de  los  interesados  los  efectos  de  la  ley? 
En  materia  civil  los  efectos  que  produce  la  ley  no  so  imponen 
ordinariamente  á  los  individuos  cuando  tienen  por  conse- 
cuencia concederles  derechos,  y  es  un  principio  obvio  el  de 
que  cada  cual  puede  renunciar  a((u ellos  :  los  favores  no  se 
imponen.  El  artículo  15  proclama  el  principio  en  los  términos 
siguientes  : 

Art.  15.  Podrán  renunciarse  los  derechos  conferidos  por  las  leyes,  con 
tal  que  sólo  miren  al  interés  individual  del  renunciante,  y  que  no  esté  prohi- 
bida la  renuncia. 

Por  tanto,  la  regla  es  que  los  derechos  reconocidos  por  la 

>    L.  ch  ,  arl.  24. 
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ley  ó  conferidos  |K)r  ella  á  los  particulares  pueden  renun- 
ciarse, ora  se  trate  de  los  <jue  se  confieren  en  virtud  de  la 
sola  calidad  de  las  personas  y  de  las  relaciones  de  familia, 
como  los  derechos  en  una  sucesión  abintestado  ya  abierta, 
ora  de  los  adquiridos  en  virtud  de  actos  jurídicos,  como  los 
(jue  nacen  de  los  contratos. 

El  artículo  lo  impone  una  doble  limitación  que  podría 
reducirse  á  una  sola  fórmula  :  se  requiere  :  1®  que  el  dere- 
cho mire  únicamente  al  interés  individual  del  renunciante, 
y  ^  que  no  esté  prohibida  la  renuncia.  Pero  no  es  aventu- 
rado afirmar  que  cuando  el  legislador  prohibe  la  renuncia 
de  un  derecho  os  j>orque  considera  que  aquella  sería  con- 
traria al  interés  general,  al  orden  público  :  ¿cómo  compren- 
der que  el  legislador  prohiba  la  renuncia  de  derechos  cuando 
sólo  está  interesado  el  renunciante?  La  idea,  por  tanto,  es 
que  cualquier  derecho  vinculado  al  interés  general  ó  cuya 
renuncia  afecte  al  orden  público,  no  puede  renunciarse. 

77.  Si  se  examinan  los  principales  casos  en  (pie  el  Código 
prohibe  formalmente  renunciar  derechos,  se  verá  con  claridad 
que  en  todos  está  interesada  la  sociedad  en  que  no  se  renun- 
cien. De  una  manera  general,  importa  al  Kstado  que  todos 
los  ciudadanos  conserven  las  facultades  que  les  reconocen 
las  leyes  :  facultad  de  ser  propietarios,  facultad  de  testar,  etc. 
Podemos  renunciar  el  ejercicio  del  derecho  de  propiedad 
sobre  un  objeto  determinado,  pero  no  la  facultad  de  ser 
propietarios*.  No  se  admitiría  que  un  individuo  rcMiunciara 
á  su  libertad. 

El  derecho  de  pedir  alimentos  no  puede  renunciai*se  (art. 
424)  porque  el  legislador  al  establecerlo,  imponiendo  la  obli- 
gación correlativa  á  ([uienes  deben  prestarlos,  ha  tenido  en 
mira  la  conservar i<')n  de  la  vida  de  los  que  por  sí  mismos  no 
pueden  atender  á  sus  más  urgentes  necesidades,  y  la  conser- 
vación de  la  vida  es  no  sólo  un  derecho  precioso,  sino  un 
deber  ineludible. 

La  renuncia  absoluta  á  la  potestad  paterna  ó  marital  im- 

*  Sin  embargo,  este  principio  sufre  excepción  en  Chile  donde,  reconocida 
la  muerte  civil,  por  la  jírot'esion  de  votos  religiosos,  so  admite,  por  este  motivo 
la  renuncia  de  todos  los  derechos  civiles  en  «general. 
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pilcaría  renuncia  no  sólo  de  derechos  sino  también  de  obli- 
gaciones, y  es  evidente  que  si  uno  puede  no  ejercer  un 
derecho  y  rwiunciarlo,  no  puede,  por  su  propia  voluntad, 
sustraerse  á  las  obligaciones  que  le  impone  la  ley,  mediata 
ó  inmediatamente.  Una  obligación  que  depende  de  la  sola 
voluntad  del  obligado  no  es  obligación*. 

Pero  sí  puede  el  padre  ó  el  marido  renunciar  á  las  ventajas 
particulares  que  se  derivan  de  la  patria  ó  paterna  potestad, 
con  tal  de  que  no  miren  al  interés  general.  Así  es  que  el  padre 
podría  perfectamente  renunciar  al  usufructo  legal  sobre  los 
bienes  de  sus  hijos  menores,  aunque  no  le  sea  permitido 
enajenarlo  para  que  lo  ejerza  un  tercero. 

Asimismo  interesa  á  la  sociedad  que  los  incapaces  ó  los 
que  se  hallen  en  situación  de  dependencia  respecto  de  otros, 
sean  protegidos,  aun  contra  sus  propios  actos,  y  por  eso  el 
artículo  1775  prohibe  á  la  mujer  renunciar  su  derecho  á  los  ga- 
nanciales durante  el  matrimonio ;  el  mismo  motivo  explica  que 
el  artículo  198  prohiba  4  la  mujer  renunciar  en  las  capitulacio- 
nes matrimoniales  la  facultad  de  pedir  la  separación  de  bienes. 

La  prohibición  de  renunciar  4  la  acción  de  nulidad  ó  al 
derecho  de  reclamar  por  dolo  (art.  1526  y  1522)  se  funda 
también,  evidentemente,  en  motivos  de  utilidad  pública.  Lo 
mismo  diremos  de  la  prohibición  de  renunciar  la  facultad 
de  hacer  cesión  de  bienes  (art.  1673),  etc. 

En  cuanto  4  la  prescripción,  el  artículo  2514  declara  que 
no  puede  renunciarse  de  antemano  :  los  motivos  en  que  se 
funda  la  prescripción  son  efectivamente  de  orden  público; 
no  se  quiere  que  la  tranquilidad  social  y  los  derechos  indivi- 
duales sean  constantemente  perturbados  por  reclamaciones 
que  sobrevengan  después  de  haberse  ejercitado  un  derecho 
durante  largo  tiempo  y  cuando  ya  las  pruebas  de  ciertos 
hechos  serían  dificilísimas.  No  se  permite  que  los  particulares, 
por  renuncias  intempestivas,  hagan  posibles  las  perturba- 
ciones sociales  que  la  ley  quiso  evitar. 

78.  En  ciertos  casos  el  Código  mismo  ha  hecho  aplicaciones 
del  artículo  15  4  derechos  cuya  renuncia  permite  expresa- 

«V.  art.  15^  inc.  l.o 
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mente  :  la  propiedad  fiduciaria  (art.  822)  y  los  derechos  de 
usufructo  (art.  865),  uso  y  habitación  (art.  871)  pueden  re- 
nunciai*se,  porque  ceden  exclusivamente  en  beneficio  parti- 
cular de  los  titulares  de  tales  derechos.  Como  son  limita- 
ciones del  dominio,  la  renuncia  de  éstos  lejos  de  perjudicar 
el  interés  general,  lo  favorece,  porque  trac  como  consecuencia 
el  que  los  inmuebles  gravados  vuelven  al  derecho  común, 
que  es  el  de  la  libertad  de  los  fundos,  y  por  esto  mismo 
aquellas  limitaciones  no  pueden  hacerse  sino  por  corto 
tiempo.  Lo  propio  puede  decirse  de  las  servidumbres  (art. 
912),  porque,  si  bien  se  establecen  en  utilidad  de  la  propie- 
dad raíz,  el  dueño  del  predio  dominante  es  el  mejor  juez 
para  apreciar  cuándo  la  servidumbre  deja  de  ser  necesaria, 
y  porque  la  extinción  del  gravamen  redunda  en  beneficio 
del  predio  sirviente. 

El  articulo  834  nos  ofrece  un  ejemplo  de  los  derechos  que 
pueden  renunciarse  y  de  aquéllos  en  que  legalmente  no  vale 
la  renuncia  :  el  usufructuario  no  podrá  tener  la  cosa  fruc- 
tuaria sin  haber  prestado  caución  suficiente  de  conservación 
y  restitución,  y  sin  previo  inventario  solemne  á  su  costa, 
como  el  de  los  curadores  de  bienes.  La  obligación  de  hacer 
inventario  solemne  tiene  por  objeto  impedir  las  substrac- 
ciones que  el  usufructuario  pudiera  efectuar  en  perjuicio  del 
nudo  propietario;  la  ley  no  permite  al  constituyente  eximir 
al  usufructuario  de  esta  obligación ;  pero  el  deber  de  prestar 
caución  impuesto  al  usufructuario  cede  sólo  en  favor  del 
interés  particular  del  nudo  propietario,  y,  según  el  inciso 
2**  del  mismo  artículo  834,  puede  renunciarse  el  derecho  de 
exigir  esta  seguridad. 

79.  El  legislador  favorece  el  espíritu  de  iniciativa  de  los 
paiiiculares,  permitiendo  que  la  actividad  individual  se  des- 
arrolle ampliamente.  Por  eso,  muchas  de  sus  disposiciones, 
sobre  todo  en  materia  de  contratos,  son  meramente  interpre- 
tativas de  la  voluntad  presunta  de  los  interesados.  Semejante 
libertad  no  tiene  más  límites  en  su  ejercicio  que  el  derecho 
de  terceros,  el  cual  ¡no  debe  en  manera  alguna  lesionarse,  y 
el  respecto  por  los  principios  fundamentales  sobre  que  reposa 
el  organismo  social  y  político  de  cada  Estado. 
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El  artículo  16  consigna  este  principio  en  los  términos 
siguientes  : 

Art.  16.  No  podrán  derogarse  por  convenios  particulares  las  leyes  en  cuya 
observancia  están  interesados  el  orden  y  las  buenas  costumbres'. 

80.  La  noción  del  orden  público,  primordial  en  el  Código 
Civil,  como  ([ue  domina  toda  la  materia  de  éste,  no  puede, 
por  su  misma  latitud,  reducirse  á  una  fórmula  que  permita 
determinar  con  precisión  cuáles  son  las  disposiciones  legales 
que  encierra. 

Aquella  noción  resulta  del  conjunto  de  las  ideas  religiosas, 
sociales,  políticas,  morales  y  económicas  que,  en  cada  época, 
predominan  en  un  país,  y  se  consideran  como  esenciales  en 
él  para  la  vida  misma  y  la  marcha  regular  del  Estado. 

Es  de  orden  público  todo  lo  que  afecta  al  interés  general 
y,  por  tanto,  todo  lo  que  se  refiere  al  derecho  público  del 
país,  en  cuanto  determina  el  gobierno  y  organiza  el  ejercicio 
de  la  soberanía  nacional  por  medio  de  los  grandes  Podei*es 
del  Estado,  y  fija  los  derechos  de  los  ciudadanos,  especial- 
mente estableciendo  la  igualdad  de  los  hombres  ante  la  ley 
y  la  libertad  individual;  todo  lo  (pie  atañe  á  la  constitución 
de  la  familia,  en  cuanto  prohibe  la  poligamia  y  el  matrimonio 
entre  próximos  parientes,  declara  aquél  indisoluble  por 
causa  de  divorcio,  regula  la  potestad  marital,  la  autoridad 
paterna,  la  condición  de  los  hijos,  etc.;  todo  lo  que  cons- 
tituye el  régimen  legal  de  la  propiedad  raíz,  por  lo  que  toca 
á  los  divei*sos  medios  como  puede  transmitirse  el  dominio 
de  los  inmuebles,  los  gravámenes  <[ue  los  afectan,  etc. :  todas 
las  leyes  que  tienen  un  carácter  penal,  las  que  comprended 
derecho  fiscal  y  las  que  se  refieren  á  las  ideas  económicas 
dominantes  acerca  de  la  moneda  del  país,  la  prohibición  de 
la  usura,  etc. 

81.  Como  se  ve,  la  noción  del  orden  público  no  puede 
apreciarse  exactamente  sino  por  el  juez  en  cada  caso  parti- 
cular, por([ue  escapa  en  mucho  al  imperativo  categórico  del 

1  La  palabra  derogar,  empleada  por  el  articulo  16,  es  aquí  impropia.  La 
disposición  correspondiente  del  C*»digo  francés  (art.  6  contiene  también  el 
termino  détoger,  poro  en  el  sentido  de  sustraerse  i'i  la  aplicación  de  la  ley  en 
un  caso  particular. 
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l(^slador,  quien  uo  puede  darle  carácter  de  iumutahilidad 
por  medio  de  una  definición  ó  de  una  enumeración  completa 
de  todas  las  disposiciones  de  aquella  naturaleza.  Á  los  tribu- 
nales corresponderá  fijarla  en  ejercicio  de  un  necesario  poder 
de  apreciación,  y  deduciéndolo  del  espíritu  general  del 
derecho  positivo  en  cada  país. 

82.  Los  actos  por  los  cuales  se  cf)ntraviene  el  principio  que 
consagra  el  artículo  16  tienen  su  sanción  lí^al,  proporcionada 
á  la  gravedad  de  aquéllos,  al  modo  más  ó  menos  directo 
como  atentan  contra  el  orden  social  ó  como  contravienen  las 
buenas  costumbres  :  unas  veces  consiste  en  la  nulidad,  como 
en  el  matrimonio  entre  consanguíneos  de  segundo  grado;  á 
veces,  por  ejemplo  en  la  bigamia,  la  sanción  consiste  además 
en  el  castigo  de  los  infractores  conforme  á  la  ley  penal. 

83.  Se  ha  discutido  sobre  la  diferencia  que  debe  estable- 
cerse entre  el  orden  público  interno ^  ó  sea  «  el  conjunto  de 
reglas  ({ue  se  imponen  á  los  nacionales,  de  una  manera  abso- 
lutamente imperativa  y  sin  excepción  posible  »,  y  el  orden 
púbiico  internacional,  que  comprende  «  todas  aquellas  reglas 
cuyo  carácter  rigurosamente  obligatorio  se  impone  tanto  á 
los  nacionales  como  á  los  extranjeros  »;  j>ero  esta  división, 
de  interés  práctico  en  donde  se  reconozca  el  estatuto  personal 
del  extranjero,  es  innecesaria  en  el  derecho  civil  colombiano, 
porque  ella,  en  tesis  general,  se  refiere  á  las  reglas  que  deter- 
minan oi  estado  civil  y  la  capacidad  de  las  personas,  en  lo 
cual,  como  veremos  en  la  sección  V  de  este  capítulo,  las 
leyes  colombianas  sujetan,  en  el  territorio  de  la  República,  á 
todos  los  habitantes,  sin  distinción  alguna  de  nacionalidades'. 

Sección  V.  —  Efectos  de  la  ley  en  cnanto  á  las  personas  á  quienes  se  aplica 
7  en  cuanto  al  territorio  en  qoe  rige. 

84.  En  ejercicio  riguroso  del  derecho  de  soberanía  de  que 
gozan  los  Estados,  cada  uno  de  ellos  puede  denegarse  á  aplicaí* 
en  su  territorio  leyes  extrañas :  pero  este  sistema,  adoptado 

*  V.  Pr«»^>ero  Fedo/zi,  Qudques  considera tions  sur  Vidée  d'ordre  public 
international.  —  Journal  du  droit  internacional  privé,  1897.  p.  69  y  s. ; 
Baudry-Lacantinerie  y  Houqucs-Foucarde,  n.  266  y  s. 
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especialmente  en  la  época  feudal,  no  debe  seguirse  ya,  porque, 
en  vez  del  aislamiento  en  que  estuvieron  en  aquellos  tiempos, 
los  Estados  forman  hoy  una  gran  sociedad  internacional 
dentro  de  la  cual  se  mueven  incesantemente  los  ciudadanos 
de  cada  nación;  en  estas  relaciones  mutuas,  cada  Estado 
tiene  interés  en  que  no  se  apliquen  rigurosamente  á  sus  na- 
cionales, y  sin  distinción,  todas  las  leyes  del  país  donde  se 
encuentren,  porque  de  esta  aplicación  estricta  nacerían  con- 
flictos que  serían  obstáculo  al  desarrollo,  igualmente  necesario 
para  todos,  de  los  diversos  cambios  internacionales. 

El  sistema  de  la  territorialidad  de  las  leyes,  fundado  en 
un  exclusivismo  mal  entendido  de  la  soberanía,  ha  tenido 
que  relajarse  en  el  sentido  de  admitir  en  ciertos  casos  la  apli- 
cación de  la  ley  extranjera,  y  ello  no  por  motivos  de  cortesía 
internacional  simplemente,  sino  por  razones  de  conveniencia 
recíproca,  y  en  obedecimiento  á  una  regla  d^  derecho,  es 
decir,  de  razón  y  de  justicia. 

La  solución  de  los  conflictos  que  de  esto  se  originan,  co- 
rresponde, según  hemos  dicho  (n.  32),  á  la  ciencia  del  derecho 
internacional  privado.  El  Código  Civil  colombiano  consigna 
algunos  principios  generales  sobre  esta  materia  en  sus  artí- 
culos 18  á  22,  que  estudiaremos  en  cuatro  parágrafos  así  : 
1°  leyes  ó  estatutos  personales;  2**  leyes  ó  estatutos  reales: 
3**  leyes  relativas  á  los  contratos ;  í**  leyes  relativas  á  la  forma 
de  los  actos  jurídicos. 

§  1.**  Estatuto  personal, 

85.  Según  el  artículo  59  de  la  Ley  149  de  1888,  artículo 
que  virtualmente  reemplaza  el  18  del  Código*  : 

Las  leyes  obligan  á  todos  los  habitantes  del  país,  inclusive  los  extranjeros, 
sean  domiciliados  ó  transeúntes,  salvo  respecto  de  éstos,  los  derechos  con- 
cedidos por  los  tratados  públicos '. 

1  Art.  18.  La  ley  es  obligatoria  tanto  á  los  nacionales  como  á  los  extranjeros 
residentes  en  Colombia.  —  Gód.  ch.,  art.  14.  —  Bello^  C.  F.  3;  G.  L.  9. 

s  En  los  artículos  8  á  14  de  la  Constitución  se  determina  quiénes  son  nacio- 
nales colombianos  y  los  derechos  de  que  gozan  los  extranjeros.  La  Ley  145  de 
1888,  sobre  extranjería  y  naturalización,  expedida  en  desarrollo  del  articulo  12 
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Este  texto  consagra  el  principio  de  la  territorialidad  de  las 
leyes.  Conforme  á  él  los  extranjeros  no  pueden  invocar  en 
Colombia,  al  menos  para  los  actos  cumplidos  en  territorio 
de  la  República,  su  respectiva  ley  nacional,  ni  aun  en  lo 
tocante  á  la  capacidad  y  al  estado  civil.  Así,  en  materia  de 
edad,  no  se  reconoce  como  mayor  en  Colombia  á  ningimo 
que,  sean  cuales  fueren  su  nacionalidad  y  las  disposiciones 
de  su  ley  patria  á  este  respecto,  no  haya  cumplido  los  vein- 
tiún años  que  exige  el  Código  Civil,  y  se  tendrá,  al  contrario, 
como  mayor,  á  quien,  habiéndolos  cumplido,  no  sea  mayor 
según  la  ley  de  su  país  sino  ú  los  veinticinco  años,  como  su- 
cede en  Chile,  por  ejemplo. 

86.  El  principio  proclamado  por  el  legislador  colombiano 
en  esta  materia  no  puede  justificarse.  La  Ley  nacional  es  en 
cada  país  la  más  adecuada  para  regir  la  capacidad  y  el 
estado  civil  de  las  personas,  porque  debe  acomodarse  á  las 
condiciones  peculiares  de  la  raza,  las  tradiciones,  las  cos- 
tumbres, el  clima,  la  religión  y  á  ese  conjunto  de  elementos 
que,  como  dice  Fiore*  constituyen  el  carácter  civil  de  cada 
pueblo  y  de  cada  nación.  Por  eso,  las  leyes  personales  deben 
r^ir  á  los  individuos  á  donde  quiera  que  se  trasladen,  menos 
cuando  pugnen  con  las  consideradas  como  de  orden  público 
en  el  país  extranjero  en  donde  ellos  se  encuentren.  En  este 
último  caso  la  ley  local  prevalece,  porque,  en  virtud  de  otro 
derecho  esencial  de  los  Estados,  cada  uno  debe  velar  por  su 
conservación  y  su  defensa,  rechazando  la  aplicación  de  leyes 
que  contraríen  las  bases  fundamentales  de  su  organización 
política  y  social ;  contrapuesto  el  interés  de  la  sociedad  local 
al  del  individuo  extranjero,  el  último  debe  naturalmente  ceder 
en  favor  de  aquél. 

de  aquéUa,  define  la  condición  del  extranjero  domiciliado,  y  establece  el  proce- 
dimiento para  obtener  carta  de  ciudadanía  en  la  República. 

Coaforme  al  articulo  11  de  la  Constitución  :  u  Los  extranjeros  disfrutarán  en 
Colombia  de  los  mismos  derechos  que  se  conceden  ú  los  Colombianos  por  las 
leyes  de  la  Nación  á  que  el  extranjero  pertenezca,  salvo  lo  que  se  estipule  on  los 
tratados  públicos  o. 

Al  tenor  del  articulo  14  :  «  Las  sociedades  ó  corporaciones  que  sean  en  Co- 
lombia reconocidas  como  personas  jurídicas  no  tendrán  otros  derechos  que  los 
correspondientes  á  personas  colombianas.  » 

*  V.  Fiore,  Derecho  internacional  -privado,  t.  I,  p.  85. 
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¿Cuáles  son  las  leyes  consideradas  en  cada  país  como  de 
orden  público?  Ya  lo  dejamos  dicho  al  comentar  el  artículo 
16. 

El  sistema  del  Código  colombiano  sobre  no  ser  justo,  puede 
presentar  en  la  práctica  muchas  y  muy  graves  dificultades. 
Supongamos  el  caso  siguiente  :  un  chileno  de  \ientitrés 
años  viene  á  Colombia ;  es  mayor  aquí  y  menor  de  edad  en 
su  propio  paifi,  y,  en  consecuencia,  el  contrato  que  celebre 
será  válido  aquí  y  nulo  eu  su  patria.  Demandado  en  Colombia 
tendrá  que  pagar,  pero  si  la  otra  parte  tiene  bienes  en  Chile, 
el  chileno  podrá  pedir  y  obtendrá  la  declaración  de  nulidad 
del  acto,  y  repetirá  lo  pagado  en  Colombia;  así  sucesiva  é 
indefinidamente  se  establecerá  el  funesto  sistema  de  las  repre- 
salias internacionales,  que  todo  país  debe  evitar,  buscando 
el  modo  de  resolver  los  conflictos  originados  por  la  aplica- 
ción de  leyes  de  odrafias  soberanías. 

En  apoyo  del  sistema  adoptado  por  el  índigo  se  alega  : 
que  el  reconocimiento  del  estatuto  personal  de  los  extran- 
jeros puede  autorizar  respecto  de  ellos  instituciones  no  reco- 
nocidas en  las  leyes  nacionales  por  viciosas  é  inconvenientes, 
tales  como  la  esclavitud  y  la  poligamia,  todavía  consenti- 
das en  algunos  Estados:  (jue  se  impondría  asi  á  los  jueces 
la  necesidad  de  fallar  conforme  á  leyes  que  les  son  descono- 
cidas, circunstancia  que  disminuye  las  probaJjilidades  del 
acierto  y  que  puede  perjudicar  al  prestigio  de  la  magistra- 
tura; que  es  contrario  á  la  lógica  y  al  buen  sentido  el  que, 
dentro  de  los  límites  de  un  mismo  temtorio,  individuos  de 
una  misma  edad  no  se  consideren  igualmente  mayores  ó 
menores ;  que  de  aquel  modo  se  pondría  á  los  nacionales  eii 
el  caso  de  conocer  leyes  extrañas  cuando  hubieran  de  tratar 
con  extranjeros,  lo  que  perjudicaría  tanto  á  los  primeros, 
que  frecuentemente  podrían  ser  engañados,  cuanto  á  los  últi- 
mos, porque  es  probable  que  muchos,  en  consideración  á 
este  peligro,  no  quisieran  tratar  con  ellos*. 

Las  anteriores  razones  no  son  decisivas,  pues  es  claro,  en 
primer  lugar,  que,  dando,  como  lo  dejamos  expuesto,  prefe- 

1  Fabres,  Explicaciones  de  Código  Civil  chilene,  sobre  el  arU  14,  p«  86-87« 
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i'eiicia  á  las  leyes  locales  en  que  estén  interesados  el  orden  ó 
las  buenas  costumbres,  desaparece  la  posibilidad  de  aplicar 
las  leyes  extranjeras  que  reconozcan  instituciones  inmorales 
ó  por  otro  motivo  contrarias  al  interés  del  Estado.  En  se- 
gundo lugar,  el  (Código  mismo  presupone  la  aplicación  de 
la  ley  extranjera,  en  materia  de  contratos  (art.  20  numeral 
!2*'),  y  en  ningún  caso  debe  sacrificarse  la  justicia  á  la  igno- 
rancia de  dicha  ley,  cuyo  texto  autentico  dará  á  conocer  la 
parte  interesada,  así  como  su  recta  aplicación  al  caso  espe- 
cial en  que  se  invoque.  En  tercer  lugar,  si  parece  ilógico 
(jue  dentro  de  un  mismo  pais  individuos  de  una  misma  edad 
se  consideren  mayores  y  menores,  mucho  más  y  en  toda  rea- 
lidad lo  es  que  personas  de  distintas  y  tal  vez  remotas  nacio- 
nalidades queden,  á  pesar  de  sus  condiciones  esencialmente 
diversas,  sometidas  á  una  ley  común,  como  quiera  que  el 
desarrollo  de  las  fuerzas  físicas  y  el  de  la  inteligencia,  deter- 
minantes uno  y  otro  de  la  capacidad  civil,  varia  con  las  razas 
y  con  los  climas,  siendo  más  ó  menos  precoz  según  la  latitud, 
como  la  diversidad  de  legislaciones  en  esta  materia  lo  com- 
prueba. El  estado  ciWl,  fuente  de  los  más  preciosos  dere- 
chos, no  puede,  sin  graves  perturbaciones  sociales,  modifi- 
carse con  la  simple  traslación  de  la  persona  de  un  lugar  á 
otro.  En  cuarto  lugar,  no  es  suficiente  motivo  para  <|ue  se  le 
niegue  al  extranjero  la  facultad  de  invocar  su  ley  personal, 
la  circunstancia  de  (¡ue,  si  de  otro  modo  fuese,  se  obligaría 
á  los  nacionales  á  consultar  aquélla,  pues,  aun  tratándose 
de  actos  que  deben  regirse  por  la  ley  local,  la  inmensa  ma- 
yoría de  los  individuos  tiene  <¡ue  recurrir  á  los  abogados  ó 
juristas,  únicos  conocedores  del  derecho,  y  con  la  interven- 
ción de  los  cuales  desaparece  el  recelo  que  pudiese  inspirar 
por  aquel  motivo  el  contratante  extranjero. 

Por  último,  el  sistema  del  estatuto  personal  debe  preferirse 
por  el  motivo  siguiente  :  hay  tendencia,  en  los  países  civili- 
zados, á  unificar,  en  lo  posible,  la  legislación,  y  el  derecho 
internacional  privado  tiene  como  fin  principal  reducir  ó  re- 
solver los  conflictos  que  resultan  con  la  aplicación  de  leyes 
de  distintos  países  á  los  intereses  particulares;  el  valor  de 
una  teoría,  en  materia  de  derecho  internacional,  depende. 
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pues,  de  las  consecuencias  que  deba  producir  al  generali- 
zarse. Ahora  bien,  el  sistema  de  la  territorialidad  deja  sub- 
sistir aquellos  conflictos  aun  entre  naciones  que  adopten  el 
mismo  principio,  tal  como  sucede,  según  hemos  visto,  entre 
(Colombia  y  Chile.  Por  el  contrario,  entre  los  países  que  ad- 
mitan el  estatuto  personal,  el  conflicto  desaparece  en  la  apli- 
cación de  disposiciones  no  vinculadas  al  orden  público  y  á 
las  buenas  costumbres  :  el  individuo  mayor  en  uno  lo  será 
asimismo  en  los  otros;  sus  actos  serán  nulos  ó  válidos  igual- 
mente en  todos;  en  cualquier  Estado  en  que  se  juzguen,  la 
decisión  será  una  misma,  y  podrá  tener  valor  internacional 
la  cosa  juzgada. 

87.  El  legislador  colombiano,  al  propio  tiempo  que  niega 
al  extranjero  el  derecho  de  regirse  en  Colombia  por  su  esta- 
tuto personal,  sujeta  á  los  nacionales  que  se  encuentren  fuera 
de  la  República  al  imperio  del  derecho  civil  patrio,  en  los 
términos  del 

Art.  19.  Los  colombianos  residentes  ó  domiciliados  en  país  extranjero, 
pennanecerán  sujetos  á  las  disposiciones  de  este  Código  y  demás  leyes  na- 
cionales que  reglan  los  derechos  y  obligaciones  civiles  *  : 

1.**  En  lo  relativo  al  estado  de  las  personas  y  su  capacidad  para  efectuar 
ciertos  actos  que  hayan  de  tener  efecto  en  alguno  de  los  Territorios  admi- 
nistrados por  el  Gobierno  general,  ó  en  asuntos  de  la  competencia  de  la 
Unión* ; 

2.°  En  las  obligaciones  y  derechos  que  nacen  de  las  relaciones  de  familia ; 
pero  sólo  respecto  de  sus  cónyuges  y  parientes  en  los  casos  indicados  en  el 
inciso  anterior'. 

Las  leyes  relativas  al  estado  de  una  persona  son  las  que 
determinan  el  puesto  que  ocupa  en  la  sociedad,  en  la  familia, 
su  edad,  sexo,  condición  de  presente  ó  ausente,  de  esposo, 
de  célibe,  de  padre  ó  de  tutor,  de  hijo  ó  de  pupilo,  etc.  La 
capacidad  es  la  facultad  que  la  persona  deriva  de  su  estado, 
sea  para  ejecutar,  de  una  manera  general,  todos  los  actos  de 
la  vida  civil,  sea  un  acto  determinado.  Así,  será  la  ley  co- 
lombiana la  que,  de  acuerdo  con  el  numeral  1®  del  artículo  19, 

^  Cód.  ch.,  art.  15,  inc.  1.® 

2  Cód.  ch.,  art.  15,  num.  I.»  —  Bello,  C.  F.  art.  3»,  §  3.« 

3  Cód.  ch.,  art.  15,  num.  2.o  —  Bello,  C.  F.  art.  3»,  §  3.» 
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determinará  respecto  de  los  nacionales  de  este  país  en  qué 
caso  y  con  qué  efectos  debe  declararse  la  presunción  de 
muerte  por  desaparecimiento;  si  deben  estar  bajo  tutela  ó 
curaduría  y  en  qué  condiciones;  si  pueden  desempeñar  el 
encargo  de  guardadores ;  adoptar  ó  ser  adoptados ;  contraer 
matrimonio;  celebrar  contratos,  etc. 

Pero  la  última  parte  del  numeral  1**  limita  la  sujeción  á  la 
ley  colombiana  al  caso  en  que  los  actos  ejecutados  en  terri- 
torio extranjero  deban  surtir  efecto  en  Colombia,  lo  que  era 
natural  porque,  de  otro  modo,  á  las  autoridades  del  Estado 
en  que  se  hagan  valer  aquéllos,  toca  apreciarlos  de  acuerdo 
con  las  reglas  que  establezcan  las  leyes  locales.  Por  lo  demás, 
en  muchos  casos,  ó  sea  en  los  países  que  reconocen  el  estatuto 
personal  del  extranjero,  bien  puede  ser  la  ley  aplicable  la 
misma  ley  colombiana. 

88.  Conforme  al  numeral  2*»  del  artículo  19,  será  también 
esta  legislación  la  que  rige  á  los  colombianos  residentes  ó 
domiciliados  en  país  extranjero  por  lo  tocante  á  los  derechos 
y  á  las  obligaciones  que  el  matrimonio  origina  entre  los 
cónyuges,  á  las  nulidades  de  aquél,  á  la  separación  de  cuer- 
pos y  al  divorcio,  á  la  paternidad  y  á  la  filiación  legítima,  na- 
tural ó  adoptiva,  á  la  patria  potestad,  á  la  prestación  de  ali- 
mentos, á  las  legítimas,  á  la  porción  conyugal  y  á  las  demás 
relaciones  jurídicas  que  la  existencia  de  la  familia  produce 
entre  los  individuos  que  la  componen. 

Este  principio  se  justifica  plenamente,  pues  todo  lo  que  se 
refiere  á  la  familia,  afecta  las  bases  fundamentales  de  la  so- 
ciedad civil,  y  no  ha  de  permitirse  el  que,  por  ausencias  más 
ó  menos  largas,  pueda  un  indi\dduo  fuera  de  su  patria  des- 
conocer deberes  sagrados  que  lo  ligan  á  la  sociedad  en  donde 
se  ha  formado,  ni  escfuivar  la  aplicación  de  leyes  imperativas 
mediante  una  separación  transitoria  con  ese  fin  efectuada. 

Es  evidente  que  no  pudiendo  el  legislador  colombiano  im- 
poner á  los  tribunales  extranjeros  las  reglas  conforme  á  la.s 
cuales  deben  apreciarse  los  derechos  y  obligaciones  que  exis- 
ten entre  los  diversos  miembros  de  una  misma  familia,  aun- 
que éstos  sean  colombianos,  los  principios  anteriores  no  se 
aplican  sino  en  cuanto  aquellos  actos  han  de  tener  efecto  en 

D.  C.  —  I.  .  5 
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U  República;  tal  es^  siii  duda,  el  alcance  de  la  parte  tíual  del 
iVltimo  inciso  del  artkulo  19,  que,  pop  ser  obvio,  bien  habría 
podido  omiturse. 

§  2."  Eslatuto  real, 

80.  Los  bienes  iumuebles  de  dominio  privado»  como  parte 
del  territorio  nacional  en  cada  país»  deben,  cualesquiera  que 
sean  sus  dueños,  regirse  por  la  ley  local,  pues  sobre  aquéllos 
recae  el  derecho  de  la  soberanía  del  Estado,  derecho  indivi- 
sible que  no  se  ejercitaría  si  dentro  de  una  misma  nación 
las  leyes  relativas  á  la  propiedad  raía  variasen  según  la  na- 
cionalidad de  los  propietarios  respectivos. 

Este  principio,  umversalmente  reconocido,  lo  consagra  el 
inciso  1*'  del 

Art.  20.  Loe  bienee  siltaáo»  en  bs  Terrítorioe,  y  aquellos  qve  a»  encuen- 
tren  ^n  los  SlsUdos»  en  Quys  propioéad  teiig»  ioterés  ó  dareelio  la  Nación, 
estát  sujetos  4  las  disposiciones  de  este  Código,  aua  cuando  sus  dueños  sean 
extranjeros  y  residan  fuera  de  Colombia  *. 

Como  se  ve-,  en  Colombia  tanto  los  inmuebles  como  Ibs 
muebles  se  Fig-en  por  la  ley  local,  pues  el  texto,  con  la  ex- 
I>i»esi<5n  gpenéricft  bienes,  eompreade  unos  y  otros,  á  diferencia 
de  lo  que  en  algunas  legislaciones  se  establece  respecto  de 
los  muebles,  al  regirlos  ya  pcw»  la  tey  nactoiíaí  del  propte^ 
t^rio,  ora  por  la  del  domicilio  d^  éste. 

Sea  cual  fuere  la  nacioaalidad  del  propietario  de  bienes 
s^adog  en  Colombia,  las  leyes  de  este  país  serén  las  que  se 
apliquen  para  determinar  las  diferentes  clases  de  aquéltos 
(arts.  652  á  663);  los  medios  de  adquirirlos  (art.  673^):  su 
posesión,  enajenabilidad  absoluta  ó  relativa,  y,  en  general, 
toda^  las^  relacionen  de  dei'echo  de  carácter  real  de  que  son 
susceptibles. 

Las  disposiciones  legales  sobi*e  régimen  dte  la  propiedad 
raíz  se  consideran  en  cada  nación  como  de  orden  público, 
poF  hallarse  establecidas  en  favor  del  interés  general  del  Es- 
tado. Á  elias,  pttes,  entre  otras,  se  refiere  el  artículo  I"*  que 

*  Cód.  ch.,  ari.  IG,  inc.  !.<>  —  Bello,  G.  K.  arl.  3s  ^  2«;  «  Rogron  alli  «. 
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pi*aktbe  contrariar  por  convenciones^  pai*ticulares  leyes  de 
esta  naturaleza,  que  el  inciso  1**  del  ailículo  20  manda  apli- 
car de  un  modo  im])erativo. 

90.  Este  úllinio  artículo  se  aplica  principalmente  en  )o8 
siguientes  casos  : 

1**)  Ningún  bien  raíz  podrá  sustraerse  de  la  libre  enajenación 
(Const.  art.  37),  ni  transferirse  á  un  Gobierno  extranjero 
(Ley  2'  de  1886,  art.  único  y  ley  153  de  1887,  art.  81); 

í*)  Salvo  el  caso  de  que  la  muerta  del  fiduciario  sea  el 
evento  de  que  pende  la  restitución  de  un  fideicomiso,  éste  no 
puede  constituirse  por  más  de  treinta  añoR  (art.  800).  No 
pfídrán,  por  ningún  motivo,  constituirse  dos  ó  más  fideico- 
misos sucesivos  (art.  805); 

3**)  Es  igualmente  prohibido  constituir  dos  ó  más  usufruc- 
tos Sucesivos  ó  alternativos  (art.  828),  y  el  constituido  en 
favor  de  una  eorpoi'ación  ó  fundación  cualquiera,  no  podrá 
pasar  de  treinta  anos  (art.  829,  inc.  3"),  así  como  el  que  se 
constituye  en  favor  de  una  persona  natural  se  extingue  nece- 
sariamente por  el  fallecimiento  del  usufructuario  (art.  865, 
inc.  2**); 

¥)  Los  derechos  de  uso  y  habitación  son  intransmisibles 
á  los  herederos,  y  no  pueden  cederse  á  ningún  título,  pres- 
tarse ni  arrendarse  (art.  878); 

5**)  Las  servidumbres  no  pueden  constituirse  sino  sobre 
un  predio  en  favor  de  otro  de  distinto  dueño,  pero  en  maaiera 
alguna  en  favor  de  hi*  personas  (art.  879) ;  á  las  servidumbres 
naturales,  que  dependen  de  la  situación  de  los  fundos,  así 
como  4  las  legales,  establecidas  en  favor  de  la  propiedad 
raíz  ó  en  el  del  Estado,  están  sujetos  todos  los  predios,  aun- 
(jue  pertenezcan  á  extranjeros;  la  extinción  por  el  no  uso 
(art.  942,  num.  5'*)  se  funda  también  en  un  motivo  de  utili- 
dad pública,  que  la  constituye  en  disposición  imperativa; 

e**)  En  las  sucesiones  abintestftto  de  un  extranjero  que  fií- 
lleaDca  dentro  ó  fuera  de  la  República,  los  colombianos  intere- 
sados podrecí  pedir  que  se  los  adjudique  en  los  bienes  del 
extranjero"  existentes  en  Colombia  todo  lo  que  les  corresponda 
según,  las  leyes  de  este  país  (art.  1054) ; 

7**)  Los  bienes  embargados  por  decreto  judicial  no  pueden 
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enajenarse  sin  que  el  juez  lo  autorice  ó  el  acreedor  consienta 
eneUo(art.  1521)1; 

8**)  La  hipoteca  no  podrá  recaer  sino  sobre  bienes  raíces 
que  se  posean  en  propiedad  ó  usufructo,  ó  sobre  naves  (art. 
2i43); 

9*»)  El  acreedor  á  quien  se  ha  entregado  en  anticresis  una 
finca  raíz  no  se  hace  dueño  del  inmueble  á  falta  de  pago, 
aunque  se  estipule  lo  contrario  (art.  2464); 

10)  Todo  censo,  aun  estipulado  con  calidad  de  perpetuo, 
es  redimible  á  voluntad  del  censatario  (Ley  153  de  1887,  art. 
107);  en  la  constitución  del  censo  es  nulo  todo  pacto  de  no 
enajenar  la  finca  censida  ó  que  imponga  al  censatario  mas 
cargas  que  las  expresadas  en  la  ley  colombiana  (id.  art.  109); 

11)  Los  inmuebles  situados  en  Colombia  están  sujetos  á 
la  expropiación  por  causa  de  utilidad  pública  judicialmente 
declarada,  previa  indemnización  al  propietario,  y  pueden 
ser  gravados  con  impuestos  ó  contribuciones  conforme  al 
sistema  tributario  ó  fiscal  del  país  (Const.  art.  32); 

12)  Los  derechos  sobre  bienes  raíces  no  pueden  adquirirse 
sino  por  instrumento  público  debidamente  registrado  (Cod. 
civ.  arts.  756,  760,  796,  826,  871,  1457,  1857,  2434,  2435,  y 
2652,  Ley  153  de  1887,  art.  106); 

13)  La  prescripción  adquisitiva  de  los  bienes  es  de  interés 
público,  y,  por  tanto,  respecto  de  los  situados  en  Colombia 
no  podrá  aplicarse,  aunque  los  propietarios  ó  poseedores 
sean  extranjeros,  otra  ley  que  la  colombiana,  en  cuanto  sea 
necesario  para  determinar  qué  cosas  pueden  adquirirse  por 
la  posesión,  cuáles  deben  ser  los  caracteres  y  la  duración 
de  ésta,  por  qué  acontecimientos  puede  interrumpirse  ó  sus- 
penderse, etc. 

En  suma,  los  extranjeros  propietarios  de  bienes  situados 
en  Colombia  no  podrán  alegar  respecto  de  éstos  las  leyes  de 
su  país  en  contra  de  la  ley  local,  pues  si  ésta  limita  el  ejer- 
cicio del  derecho  de  propiedad,  no  lo  hace  consultando  el 
interés  particular  del  dueño  sino  el  interés  general  del  Es- 
tado, por  razones  de  orden  económico,  ni  le  sería  lícito  al 
extranjero,  cualquiera  que  fuese  la  legislación  de  su  patria, 
invocarla  para  pedir  que  sobre  sus  bienes  no  pesen  los  gra- 
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vámenes  que,  por  motivos  de  utilidad  social,  se  han  estable- 
cido ó  se  establezcan  sobre  la  propiedad  inmueble. 

§  3.®  Leyes  relativas  á  los  contratos. 

01.  En  materia  de  convenciones  es  en  lo  que.se  acentúa 
más  la  tendencia  á  unificar  el  derecho  positivo  de  los  pueblos 
civilizados,  especialmente  en  el  dominio  del  derecho  mer- 
cantil; pues,  con  motivo  de  la  facilidad  de  las  comunica- 
ciones, el  comercio  internacional  se  desarrolla  más  y  más 
cada  día,  y,  en  todas  partes,  se  procura  amparar  con  unas 
mismas  disposiciones  todo  lo  que  á  la  seguridad  y  á  la  rapidez 
de  los  cambios  se  refiere. 

M.  Además,  la  ley  concede  á  los  particulares  una  amplia 
órbita  de  acción  en  punto  á  la  celebración  de  los  contratos. 
Al  contrario  de  lo  que  sucede  con  las  leyes  relativas  al  estado 
de  las  personas,  á  las  relaciones  de  familia  y  á  los  bienes, 
especialmente  á  los  inmuebles,  leyes  que  son  de  forzosa  ob- 
servancia, las  disposiciones  legales  sobre  los  contratos  son, 
en  su  generalidad,  según  lo  dejamos  expuesto  (n.  79),  mera- 
mente interpretativas  de  la  voluntad  de  las  partes,  y  tienen 
por  objeto  suplir  ésta,  trazándole  los  límites  dentro  de  los 
cuales  puede  ejercitarse.  En  virtud  de  dicha  autonomía,  los 
contratantes,  mientras  no  violen  principios  de  orden  público, 
pueden  señalarse  sus  recíprocos  derechos  y  obligaciones, 
como  quiera  que  de  su  voluntad  libremente  manifestada  nace 
el  vínculo  jurídico  que  los  liga. 

Este  principio  de  la  autonomía  de  la  voluntad  lo  consagra 
el  Código  en  el  artículo  1602,  según  el  cual  «  todo  contrato 
l^almente  celebrado  es  una  ley  para  los  contratantes  >r,  y 
tanto  se  respeta  aquella  voluntad,  que,  «  conocida  claramente 
la  intención  délos  contratantes,  debe  estarse  á  ella  más  que 
á  lo  literal  de  las  palabras  »,  como  lo  dice  el  artículo  1618 
del  Código  Civil. 

En  aplicación  del  principio  y  de  acuerdo  con  el  que  se  ha 
reconocido  casi  siempre,  consistente  en  darle  valor  extrate- 
rritorial á  la  obligación  convencional,  el  artículo  20,  relativo 
á  contratos  sobre  bienes  situados  en  Colombia,  después  de 
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disponer  eu  el  inciso  1**  que  estos  bienes  se  sujetan  á  laJey 
colombiana,  dice  en  el  inciso  2** : 

Esta  disposición  se  entenderá  sin  perjuicio  de  las  estipulaciones  conteni- 
das en  los  contratos  celebrados  váHdamente  en  país  extraño'. 

03.  Para  apreciar  los  contratos  celebrados  en  país  extraño 
es  necesario  estndiarleos  en  cuanto  á  la  capacidad  de  las 
partes  que  los  han  celebrado,  á  la  forma  del  ^kjto  que  com- 
[Miieba  el  acuerdo  de  la  voluntad  de  aquéllas,  á  su  natura- 
lessa,  á  los  efectos  jurídicos  que  produce  y  á  su  ^jecucióai. 

!•)  Por  lo  que  respecta  á  la  capacidad,  es  preciso  distin- 
guir :  si  alguno  de  los  oontratantes  es  colombiano.,  es  claro 
que,  de  acuerdo  con  lo  dispuesto  en  el  artículo  W,  deberá 
regirse  exclusivamente  por  la  ley  de  este  paLs  :  el  menor,  la 
mujer  casada  y  los  que  hayan  sido  puestos  «n  interdicción 
judicial,  siempre  que  sean  de  nacionalidad  colombiana,  no 
podrán  obligarse,  en  país  extranjero,  por  contratos  que  más 
tarde  se  hagan  valer  en  Colombia,  sino  en  los  casos  y  con 
las  condiciones  previstas  por  la  ley  colombiana.  La  capaci- 
dad civil  de  los  extranjeros  se  regirá  por  lo  que  determine 
la  ley  del  país  de  la  celebración  del  acto,  pues  á  ello  «e 
refiere  sin  duda  el  Código  cuando  dice  que  se  respetarán  los 
contratos  válidameníe  celebrados  en  país  extraño,  es  <lecir, 
conforme  á  las  leyes  de  ese  país. 

04.  2**)  En  cuanto  á  la  forma^  el  Código  se  ocupa  parcial- 
mente de  esta  materia  en  los  artículos  2í  y  42,  que  li»eg-o 
estudiaremos. 

95.  S"")  Todo  lo  que  á  la  fiaturaleza  de  ios  contratos  se  re- 
fiere, ó  sea,  todo  lo  cfue  sirv^e  para  determinar  si  la  obliga- 
ción contraída  es  civil  ó  meramente  natural,  «i  es  pura  ó 
simple  ó  condicional  ó  modal,  si  consiste  «n  dar  ó  en  hacer, 
si  es  ó  no  de  género,  alternativa,  facultativa,  solidaria  ó  divi- 
sible, creemos  que,  en  regia  general,  debe  a/preciarse  por  la 
ley  del  país  en  donde  se  haya  celebrado  el  contrato,  porque 
razonablemente  debe  presumirse  que  las  parees  tae  han  que- 
rido referir  en  todo  esto  á  dicha  ley,  salvo  que  aparecca  in- 

*  Gód.  ch.,  ai-t.  16,  inc.  2.o 
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iención  cantraria.  Así  lo  admiíten  la  mayor  parte  de  los  tra- 
tadistas de  dei*echo  internacional  privado*,  y  así  puede 
admitirse  eji  Colombia  á  falta  de  disposícióf)  positiva  especial. 
96.  I®)  En  cuanto  á  ios  efecios  de  los  coníraios^  el  Oódif^o 
en  el  inciso  3®  dei  cttaido  artículo  M  dice  : 

Pero  los  efectos  de  dichos  contratos,  para  cumplirse  en  algún  Terrítoiio, 
ó  en  los  casos  que  afecten  á  los  derechos  é  intereses  de  la  Nación,  se  arre- 
glarán á  este  Código  y  demás  leyes  civiles  de  la  Unión '. 

Numerosos  y  respetables  ^expositores  de  derecho  interna- 
cional privado  sostienen  que  la  ley  que  ha  de  regir  los  efec- 
tos jurídicos  inmediatos  que  se  derivan  del  contrato,  es  la 
del  lugar  de  la  celebi*ación  {lex  hci  contraclus),  y,  en  con- 
secuencia, conforme  á  ésta  deberá  decidirse  si,  independien- 
temente de  toda  incapacidad  personal  de  las  partes,  es  res- 
cindible  óanulahle  por  causa  de  lesión,  etc. ;  al  propio  tiempo 
que  aplican  la  ley  del  país  donde  el  contrato  debe  cum- 
plirse, paj'a  resol vex*  ciejias  dificultades  relativas  á  la  mera 
ejecución  del  contrato,  como  son  las  que  determinan  la  es- 
pecie en  que  ha  de  efectuarse  el  pago,  la  mora  del  deudor, 
los  intereses  de  la  mora,  etc. 

Para  resolver  esta  cuestión  conforme  al  Código  Civil  co- 
lombiano es  necesario  distinguir  entre  los  contratos  que  ver- 
san sobre  bienes  situados  en  Colombia  y  que,  por  tanto, 
deben  ejecutarse  en  la  Hepública,  y  los  que,  sin  tener  por 
objeto  un  bien  mueble  ó  inmueble  situado  en  este  país,  lle- 
guen, sin  embargo,  á  cumplirse  en  él. 

A.  Contratos  rekuivos  á  bienes  situados  en  Colombia.  — 
Acerca  de  éstos  dice  el  inciso  3**  á  que  nos  referimos,  que  los 

í  Otros  opinan  que  cuando  las  partos  son  nacionaJes  de  un  mismo  país,  á 
la  ley  de  éste,  que»  los  ps  común  y  mejor  conocida,  se  presume,  salvo  manifes- 
tación en  contrario,  qne  le  han  dado  preferencia,  y  por  tanto,  á  ella  han  que- 
rido referirse  para  determinar  la  naturales  y  las  condiciones  esenciales  de  su 
convención.  Sin  embargo,  si  los  contratantes,  aimque  ciudadanos  de  un  mismo 
£stado,  lo  han*  abandonado  para  fijar  bu  domicilio  y  siis  negocios  en  país  extran- 
jero, parece  natural  suponer  que  están  más  al  corriente  de  las  leyes  de  ese  país 
que  de  su  legislación  nacional,  y,  en  consecuencia,  el  juez  podrá  tener  en  cuenta 
«6ta  circunstancia  para  aplicar  al  contrato  la  ley  del  domicilio  (V.  Weiss,  Mck- 
nuel  de  droit  intemational  prtre,  pa.  451 -2<^). 

*  Oíd.  ch.,  art.  16,  inc.  3.o  —  Bello,  G.  L.  10,  §  2.o  —  Obsérvase  la  diferen- 
cia de  redacción  entre  los.  dos  O^digos. 
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efectos  de  los  contratos  celebrados  en  país  extranjero  se  su- 
jetarán, para  cumplirse  en  Colombia,  á  lo  dispuesto  en  el 
Códig-o  y  demás  leyes  civiles  de  la  Nación.  Como  el  legisla- 
dor no  distingue,  es  indudable  que  al  hablar  de  efectos  los 
comprende  todos,  mediatos  é  inmediatos,  cualquiera  que  sea 
su  naturaleza.  En  tal  virtud,  la  ley  colombiana  será  la  que 
determinará  si  el  contrato  es  anulable  por  los  vicios  que  lo 
afecten,  si  la  cosa  perece  para  el  deudor  ó  para  el  acreedor, 
si  aquél  está  obligado  por  culpa  lata  ó  leve,  ó  por  dolo,  si  es 
responsable  no  obstante  la  fuerza  mayor  ó  el  caso  fortuito, 
en  qué  casos  puede  pedir  la  ejecución  del  contrato  ó  el  re- 
sarcimiento de  perjuicios;  qué  obligación  tiene  el  deudor  de 
entregar  la  cosa,  de  verificar  la  prestación  ó  de  reparar  el 
daño,  qué  garantía  debe  tener  el  vendedor,  cómo  y  en  donde 
ha  de  entregarse  y  recibirse  la  cosa  debida,  en  qué  especies 
deberá  efectuarse  el  pago,  si  debe  extenderse  recibo  al  deu- 
dor, cuándo  se  ha  de  considerar  en  mora  y  qué  interés  debe 
pagar  en  tanto  que  ella  dure,  etc.,  no  menos  que  los  medios 
por  los  cuales  puede  extinguirse  la  obligación,  como  la  solu- 
ción ó  pago  efectivo,  la  consignación,  la  novación,  la  tran- 
sacción, la  remisión,  la  compensación,  la  confusión,  la  pér- 
dida de  la  cosa  debida  y  la  prescripción. 

B.  Contratos  que  no  tienen  por  objeto  bienes  situados  en 
Colombia.  —  ¿  Los  incisos  2**  y  3*^  del  artículo  20  no  se  re- 
fieren sino  á  los  contratos  sobre  los  bienes  de  que  habla  el 
inciso  1°  de  aquella  disposición  legal,  es  decir,  á  los  muebles 
é  inmuebles  situados  en  Colombia?  Así  parecen  darlo  á  en- 
tender la  circunstancia  de  formar  los  tres  un  solo  artículo  y 
la  subordinación  establecida  en  los  dos  últimos  respecto  del 
I**,  no  obstante  que,  entendidos  de  este  modo,  resulta  una 
verdadera  redundancia  en  el  inciso  3^,  virtualmente  ence- 
rrado en  aquél,  relativo  al  régimen  general  de  los  bienes. 

97.  Siendo  esto  así  ¿  cómo  se  rigen  los  demás  contratos 
celebrados  en  país  extraño  y  que  se  invoquen  en  Colombia? 
En  lo  tocante  á  la  capacidad  de  las  partes,  á  la  naturaleza 
de  las  obligaciones  y  á  las  leyes  de  orden  público,  creemos 
que  deberían  aplicarse  las  reglas  generales  expuestas  ante- 
riormente. En  cuanto  á  los  efectos  que  deben  producir,  co- 
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rresponderá  á  las  partes  determinarlos  libremente,  en  virtud 
del  principio  de  la  autonomía  de  la  voluntad  que  consagra 
el  artículo  1602  del  Código  Gvil,  limitado  por  lo  que  el 
articulo  16  previene,  pues  los  contratos  son  leyes  para  las 
partes  que  los  han  celebrado. 

Si  aquéllas  han  guardado  sUencio  ó  no  han  sido  suficiente- 
mente explícitas,  los  efectos  del  contrato  deberán  determi- 
narse por  la  ley  á  que  razonablemente  se  presuma,  según 
las  circunstancias  de  cada  caso  particular,  que  han  querido 
referirse  las  partes,  ley  que  en  unos  casos  será  la  ley  nacional 
común  de  aquéllas,  la  ley  de  su  domicilio,  la  del  lugar  de 
la  celebración  del  acto  ó  la  del  en  que,  de  antemano,  se 
señale  para  su  cumplimiento. 

Sería  absurdo  aplicar,  en  todo  caso,  la  ley  colombiana,  aun 
en  el  de  que,  por  circunstancias  fortuitas  posteriores  al  con- 
trato, llegara  á  pedirse  su  cumplimiento  en  la  República, 
siendo  así  que  las  partes  al  celebrar  el  contrato  no  han  po- 
dido prever  que  surtiría  sus  efectos  en  Colombia,  ni,  por  lo 
mismo,  aceptar  tácitamente  la  aplicación  de  dicha  ley. 

Semejante  sistema,  si  se  generalizara,  daría  lugar  á  que 
los  efectos  de  un  mismo  contrato  pudieran  ser  distintos,  se- 
gún el  país  á  cuya  jurisdicción  se  ocurriese  para  pedir  su 
cumplimiento,  lo  que  originaría  conflictos  á  que  no  debe 
darse  ocasión,  desde  que  los  intereses  generales  del  Estado 
no  quedan  comprometidos. 

08.  o**)  Respecto  de  la  ejecución,  el  artículo  201  del  Código 
de  Comercio  establece  la  siguiente  regla  que,  á  falta  de  dis- 
posición especial  en  el  Código  Civil,  bien  puede  aplicarse 
á  los  contratos  en  general,  pues  encierra  un  principio  um- 
versalmente reconocido,  tanto  en  el  derecho  positivo  como 
en  la  teoría  científica  :  «  Todos  los  actos  concernientes  á  la 
ejecución  de  los  contratos  celebrados  en  país  extranjero  y 
cumplideros  en  el  Estado  de  Panamá  (hoy  en  cualquier 
punto  de  la  República)  son  regidos  por  la  ley  del  Estado, 
en  conformidad  con  lo  que  se  prescribe  en  los  Códigos  Civil 
y  Judicial.  Así,  la  entrega  y  pago,  la  moneda  en  que  éste 
debe  hacerse,  las  medidas  de  toda  especie,  los  recibos  y  su 
forma,  las  responsabilidades  que  imponen  la  falta  de  cum- 
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pimiento,  ó  el  ciamplimienio  impeffacéo  ó  tardío,  y  cual- 
quiera otro  acto  relativo  á  la  mera  qecüción  del  «oirtrato, 
deberán  arreglarse  á  las  disposícioiies  de  las  leyes  del  Es- 
tado, á  menos  <[ae  los  contratantes  hubieren  acordado  otra 
cosa  »*. 

■99.  6*)  Aimqoe  nm  contrato  sea  válido  conforme  ¿  la  ley 
del  paás  en  «pe  se  celebró,  no  podrá  de  ningtma  iBaaera 
íoirtir  efectos  en  Colombia  en  lo  que  sea  contrario  al  ordien 
público,  á  lo  cual  no  sólo  se  refíere  la  disposición  general 
del  artículo  IS,  sino  también  el  inciso  3®  del  articulo  26, 
cuando  subordina  á  las  leyes  civiles  de  la  República  ios 
efectos  de  aquellos  contratos  en  los  casos  que  alocten  ¿  los 
derechos  ó  intereses  de  la  Naci<ki. 

Por  consiguiente,  los  contratos  en  que  se  contra^^elle  el 
derecho  público,  por  ejemplo  con  la  promesa  de  someterse 
en  la  Nación  á  una  jurisdiccíóin  no  recooocida  por  las  leyes 
de  ella  (art.  1519),  los  que  versen  sobre  el  derecho  de  suce- 
der por  causa  de  muerte  á  una  persona  viva  (art.  15Í0), 
sobre  cosas  que  no  están  en  el  comercio,  sobre  derechos  -ó 
privilegios  que  no  pueden  transferirse  á  otra  persona,  sobre 
cosas  embargadas  por  decreto  judicial,  sobre  especies  cuya 
propiedad  se  litiga  (art.  1521),  los  q«e  eocierren  condona- 
ción del  dolo  futuro,  los  que  no  tengan  ana  causa  real  y 
licita  (art.  1526),  aquellos  en  que  se  «dtipule  el  arrenda- 
miento de  los  criados  domésticos  por  más  de  ckaoo  años  (art. 
2046),  ó  intereses  de  intereses  (art.  2235);  todos  ésto&,  así 
como  las  donaciones  de  más  de  dos  mil  pesos  no  insinuadas 
(art.  1458),  las  á  título  universal  que  se  extiendan  á  bienes 
futuros  del  donante  (art.  1466),  y  la»  bochas  al  curador  del 
donante  antes  cpie  haya  exhibido  las  cueatas  de  la  curaduráa 
y  pagado  el  saldo,  si  lo  hubiere  en  su  contra,  así  cohk)  otros 
contratos  prohibidos  por  las  leyes  (arts.  1524,  lí95«,  2473), 
los  que  afecten  los  intereses  de  la  Nación  por  medio  de  oon- 
trabando,  y,  en  general,  los  que  contravengan  al  régiiikefi 
legal  de  la  propiedad  inmueble,  no  pueden  surtir  efectos  en 
Colombia,  cualquiera  que  sea  la  fuerxa-que  tettgan  cosforme 

*  V.  además  los  artioulos  203  á  209  del  OfKÜgo  de  Comercio. 
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á  la  legislación  del  lugar  en  donde  se  lia  van  celel^rado,  y  á 
pesar  do  las  cláusulas  qoe  en  ellos  se  introduzcan  pai*a  re- 
nunciar ala  acción  de  nulidad  (art.  1526). 

100.  Puede  dudarse  en  varios  casos  dónde  se  ha  perfec- 
cionado VBSk  ooBjdrato,  y,  por  lo  mismo,  qué  leyes  le  son  apli- 
cables para  determinar  su  validez  y  naturaleza,  confonne 
al  inciso  2^  del  artículo  20.  Esto  sucede  respecto  de  los  que 
se  celebran  por  correspondencia  ó  por  simples  intermediíU'ios 
y  respecto  de  los  hechos  en  un  país  y  ratificados  en  otro. 

Aunque  se  ha  discutido  acerca  del  tiempo  y  del  lugar  en 
que  debe  considerai'se  perfeccionado  el  contrato  hecho  por 
medio  de  cartas  ó  telegramas,  esto  es,  si  la  relación  jurídica 
contractual  debe  considerarse  nacida  y  perfeccionada  en  el 
lugar  y  en  eJ  momento  en  que  ha  sido  aceptada  la  oferta,  ó 
si,  por  el  conti'ario^  debe  considerarse  necesario  al  efecto 
que  la  aceptación  llegue  ^  lugar  de  donde  partió  la  of^irla 
y  que  sea  conocida  por  el  pi^oponente,  el  principio  que  pre- 
valece es  el  de  que  el  contrato  se  perfecciona  desde  el  mo- 
mento en  que  la  ofertaba  sido  aceptada*. 

Asi  lo  establece  tamJiién  el  artículo  188  del  Código  de  Co- 
mercio, según  eJ  cual,  u  en  el  acto  de  expedida  la  respuesta, 
pura  y  simplemente  aprobatoria  de  la  propuesta,  el  contrato 
queda  perfeccionado  y  produce  todos  sus  efectos  legales,  á 
no  ser  que  antes  de  su  envío  hubiere  ocurrido  la  retracta- 
ción, muerte  ó  demencia  del  proponiente*  ». 

101.  Los  contratos  celebrados  por  meros  intermediarios, 
como  los  corredores  de  comercio,  se  subordinan  á  la  regla 
del  caso  anterior,  es  decir,  que  se  entienden  perfeccionados 
en  el  lugar  donde  se  acepta  la  propuesta',  á  la  inversa  de  lo 
que  sucede  con  los  que  se  hacen  por  medio  de  mandatarios 
legaJmente  constituidos,  contratos  que  se  perf (accionan  en  el 
lugar  donde  se  realiza  el  acuerd<í  entre  el  apoderado  y  el 
tertsero. 

í  Sic  :  Fiore,  op.  ck.,  1.  I,  ii<»*  124  á  128.  —  Contra  :  el  artículo  37  del  Tta- 
lado  de  Derecho  Civil  intertiacional,  celebrado  en  1889,  en  Montevideo. 

l»s  contratos  sobre  bienes  raices  situados  en  Colombia  no  se  ])eríeccionan 
sino  por  el  otor*^aniiento  de  la  escritura  pública  respectiva. 

«  V.  arts.  189  á  192  del  Onligo  de  Comercio. 

3  V.  art.  193  ibid. 
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102.  Cuando  un  contrato  se  hace  en  un  lugar  y  se  ratifica 
en  otro,  debe  considerarse  perfeccionado  en  el  de  la  cele- 
bración del  convenio  y  no  en  el  que  fué  ratificado,  porque 
la  ratificación  se  retrotrae  al  tiempo  y  al  lugar  de  la  gestión, 
salvo,  por  supuesto,  que  otra  cosa  se  haya  estipulado  :  ratiha- 
bitio  mandato  comparatur^. 

§  4.**  Leyes  relativas  á  la  forma  de  los  actos  jurídicos, 

103.  En  todo  acto  jurídico  es  preciso  distinguir  lo  que  se 
refiere  á  sus  elementos  intrínsecos,  que  constituyen  el  fondo 
de  aquél,  de  los  extrínsecos,  relativos  á  la  forma,  ó  sea  á  lo 
que  sirve  para  comprobar  la  realización  del  acto,  para  esta- 
blecer su  existencia.  Así,  en  un  contrato  lo  que  mira  á  la 
capacidad  de  las  partes,  al  consentimiento,  al  objeto  y  á  la 
causa,  es  de  su  esencia,  porque  comprende  condiciones  nece- 
sarias para  que  el  acto  sea  válido,  independientemente  de  toda 
manifestación  exterior  de  aquél ;  lo  que  á  las  formalidades 
externas  so  refiere,  tiene  por  objeto  dejar  constancia  de  la 
celebración  del  contrato,  facilitando  el  modo  de  probarlo, 
con  prescindencia  de  los  elementos  esenciales  del  hecho  jurí- 
dico considerado  en  sí  mismo*. 

104.  El  principio  sobre  esta  materia  se  ha  expresado  por 
medio  de  la  regla  locus  regit  actum  defendida  desde  el  siglo 
XIV  por  los  glosadores  del  derecho  romano.  Conforme  á  ella, 
los  actos  jurídicos  se  rigen,  en  lo  que  respecta  la  forma,  por 
la  ley  del  lugar  en  donde  se  celebran. 

106.  Fúndase  esta  regla  en  dos  razones.  En  primer  lugar, 
como  uno  de  los  objetos  de  las  formas  exteriores  del  acto 
jurídico,  cuando  han  sido  impuestas  por  la  ley,  es  proteger 
contra  toda  presión  á  los  que  en  él  intervienen,  al  propio 
tiempo  que  impedir  el  fraude  en  perjuicio  de  terceros,  parece 
natural  aceptar  como  válido  lo  que  satisface  las  condiciones 
de  forma  exigidas  por  la  ley  local,  pues  aquélla  debe  variar 
con  las  condiciones  morales  de  los  habitantes  de  cada  país, 

'  D.  46.  3.  12.  4. 

*  V.  Dcspagnet,  Droit  inteimational  privé  ^2«  edición)  n«»  326-7,  ps.  346-7; 
Weiss,  op.  cií.,  p.  193, 
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condiciones  que,  apreciadas  por  la  ley  territorial,  determi- 
narán las  formalidades  ó  solemnidades  á  que  ha  de  sujetarse 
el  acto  para  que  su  sinceridad  pueda  presumirse  en  donde 
([uiera  que  se  invoque*.  En  segundo  lugar,  si  no  se  admitiera 
la  regla  sentada,  las  personas  que  se  encontrasen  en  terri- 
torio extranjero  quedarían  en  muchos  casos  en  imposibilidad 
de  realizar  importantes  actos  de  la  vida  civil,  ora  por  falta 
del  funcionario  que,  según  la  ley  nacional  del  interesado,  de- 
biera autorizarlo,  ora  por  carencia  de  atribuciones  del  res- 
pectivo funcionario  extranjero  para  autorizar  un  acto  deter- 
minado, bien  porque  el  otorgante  desconociera  las  prescrip- 
ciones de  la  ley  patria  en  cuanto  á  las  formalidades  externas 
de  los  actos  jurídicos*. 

106.  La  regla  de  que  venimos  hablando,  consagrada  expre- 
samente en  varios  Códigos  extranjeros,  no  la  formula  el  de 
Colombia,  aunque  sí  reconoce  el  principio  en  el  articulo  382, 
según  el  cual,  las  actas  de  registro  del  estado  civil  extendidas 
en  país  extranjero  son  válidas  en  la  República  «  si  se  han 
llenado  las  formalidades  requeridas  en  el  país  donde  se  exten- 
dieron »,  y  en  el  artículo  1084,  que  admite  la  validez  del 
testamento  e^criVo  otorgado  en  país  extraño,  si,  por  lo  tocante 
á  las  solemnidades,  «  se  hiciere  constar  su  conformidad  á  las 
leyes  del  país  en  que  se  otorgó.  »  El  artículo  21  consigna  en 
parte  la  regla,  y  el  22,  que  encierra  una  excepción,  implí- 
citamente la  reconoce  para  todos  los  casos  no  exceptua- 
dos. 

107.  La  regla  locus  regit  actum  se  aplica  tanto  á  los  actos 
jurídicos,  es  decir,  á  las  convenciones,  donaciones,  testa- 
mentos y  actos  ó  declaraciones  de  voluntad,  como  á  los  ins- 
trumentos auténticos  ó  privados,  es  decir,  á  los  escritos  re- 
dactados para  dejar  constancia  de  los  hechos  jurídicos. 

108.  1"*)  Respecto  de  los  primeros,  la  ley  del  lugar  en  donde 
se  verifiquen  será  la  que  determinará  si  deben  hacerse  por 
escrito,  si  por  documento  privado  ó  por  documento  público 
salvo  lo  que  establezca  expresamente   la  ley  del  país  en 

»  V.  Weiss,  loe,  ctt.,  p.  197. 

*  V.  Aubry  y  Rau,  Cours  de  droit  civil  fran^ais^  t.  I,  §  31,  p.  109,  n.  90: 
Savigny,  Sistema  del  derecho  romano ,  t.  VI,  §®  381. 
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donde  deban  surtir  sus  efectos,  como  lo  hace,  para  alg'uno» 
actos,  el  artículo  23  del  Códigt>  Civil  colombiano. 

409-.  2*)  En  cuank)  á  los  instrumentos  públicos,  el  inciso 
í"*  del  artículo  2t  dice  : 

Akt.  21*.  La  forma  de  los  instrumentofi  públicoe  se  determina  por  la  ley 
del  país  en  que  hayan  sido  otorgados.  Su  autenticidad  se  probará  según  las 
reglas  establecidas  en  el  Código  Judicial  de  la  Unión. 

Sería  absurdo  establecer  otra  cosa,  pues  la  necesidad  de 
someterse  á  las^  prescripciones  de  la  ley  local  se  impone 
imperiosamente,  como  quiera  que  los  funcionarios  públi- 
cos encargados  de  autorizar  tales  instrumentos  deben  ce- 
ñirse en  absoluto  á  la  ley  del  país  en  donde  ejercen  su  cargo. 

Según  el  artículo  1758,  «  el  instrumento  público  ó  auténtico 
es  el  autorizado  con  las  solemnidades  legales  por  el  compe- 
tente funcionario.  Otorgado  ante  el  Notario  ó  el  que  baga 
sus  veces,  é  incorporado  en  el  respectivo  protocolo,  se  Uama 
escritura  pública*  ». 

110.  Deben  distinguirse  Xa.  forma  del  instrumento  público 
y  la  autenticidad  del  mismo.  Á  este  propósito  dice  el  inciso 
2"  del  artículo  ai  : 

La  forma  se  refiere  á  las  solemnidades  extemas,  á  la  autenticidad,  al  Jiecho 
de  haber  sido  realmente  otorgados  y  autorizados  por  las  personas  y  de  la  ma- 
nera que  en  tales  instroraentos  se  exprese. 

Evidentemente  hay  un  error  en  la  redacción  de  este  in- 
ciso :  el  correspondiente  del  Código  de  Chile  dice  :  «  La  forma 
se  refiere  á  las  solemnidades  externas,  y  la  autenticidad...  », 
que  es  como  debe  escrÜDÍrse. 

En  cuanto  á  la  autenticidad,  el  Código  Civil  (art.  21,  inc. 
1")  se  refiere  á  las  reglas  sobre  el  particular  establecidas  en 

«  Gód.,  ch.,  art.  17.  —  Bello,  C.  L.  10,  S*  i. 

'  El  O'idigo  Judicial  (ari.  678i  enumera  a5t  lo»  documentos  auténticos  :  1<*  los 
«expedidos  por  los  funcionarios  que  ejercen  un  cargo  por  autoridad  pública,  en 
lo  qiic  se  refiera  al  ejercicio  de  sus  funciones:  2*  los  documentos,  libros  de  actas, 
estatutofs  registros  y  catastros  que  se  hallen  en  los  archivos  públicos  de  carácter 
oficiali  y  las  copias  autorizadas  por  los  secretarios  ó  empleados  respectivos; 
3®  las  certificaciones  sobre  nacimientos,  matrimonios  y  defunciones,  dadas  con 
referencia  á  los  libros  respectivos,  por  los  que  tengan  á  su.  cargo  el  registrt» 
dd  EfStado  civil :  y  4°  la«  actuaciones  judiciales  de  toda  especie,  y  his  ejecutoriar 
y  los  despachos  librados  eo  la  forma  legral. 
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el  Código  Judicial,  y  éste  dispone  que  respecto  de  los  poderes 
y  de  los  documentos  públicos  y  privados,  la  autenticación  se 
hará  por  el  empleado  diplomáitico  ó  consular  de  Colombia 
residente  en  el  lugar  en  donde  el  instrumento  ó  documento 
se  otorgue,  y  ¿  falta  de  tales  empleados,  por  el  Cónsul  ó 
Ministro  de  una  Nación  amiga;  lo  pirt^o  debe  hacerse  para 
autenticar  las  sentencias^  pi^cxnuncáadas.  en  país  axtranjero 
(art.  878),  y  en  este  caso  especial,.  s¿  no  hubiere  nii^uao^  de 
aquellos  eoapleados-  en  el  pais^  de  doade  procediere  la  sen- 
tencia, puede  pediese  certificado  sobre  la  autenticidad  del 
fallo  al  Ministro  de  Relaciones  Exteriores  de  dicho  paifi,  por 
conducta  del  de  igual  clase  en  Colombia  (art.  879^,  inc.  2°). 

lil.  3^)  Cooao  no  hay  disposición  ninguna  que  determine 
la  forma  en  que  deben  otorgarse  los  díecumentos  privados,, 
parece  indudable  que  ello»  se  rigen  por  lo  que  determine  la 
ley  del  país  en  donde  se  otorguen.  En  cuanto  á  impuesto», 
al  ejecutarse  el  acto  en  Colombia  podrán  exigirse  les  de 
timbre^  reglero,  etc. 

Las  condiciones  exigidas  por  el  artieulo  1763^  del  Código 
Civil  para  que  un  instrumento  privado  tenga  fecha  cierta 
desde  la  cual  pueda  oponerse  í  terceros,  se  han  establecido 
por  motíivos  de  orden  público  \  y,  en  consecuencia,  en  Co- 
loiELbia  no  puede  coitsíderarse  como  que  tiene  fecha  cierta 
un  doemueuíte  otorgado  en  psás  extranjero  y  cfue,  de  acuerdo 
con  la  ley  local,  tuviera  aquel  rsilor,  sin  que  se  haya  eum- 
pudo  ninguna  de  la^  condiciones  indicadas  en  el  artículo 
1762. 

ftl2.  Finalmente  conviene  observar  que  lo»  documentos 
otorgados  em  lengua  que  no  sea  la  castellana  deberán  hacerse 
traducir  á  ésta,  con  intervención  del  juez^^,  cuando  se  quiera 
hacerlos  valer  en  la  Itepáblica. 

tta.  Según  el 

Art.  22.  En  los  caeos  en  que  los  Códigos  ó  las  leyes  de  la  Unión  exigiesen 
instrumentos  públicos  para  pruebas  que  han  de  rendirse  y  producir  eifecto 
en  amntos  de  la  oompetancia  de  la  Unión,  no  valdrán  las  esorituraa  privadas, 

í  Sic  :  Despagnet,  n.  334.  —  Contra  :  Baudry-I^canlincrie  y  Houques-Four- 
cadto,  n.  22?. 
s  Arta.  9Bá  f  670  del  Código  JudiciaL 
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cualquiera  que  sea  la  fuerza  de  éstas  en  el  país  en  que  hubieren  sido  otor- 
gadas. 

¿  Cuál  es  el  alcance  de  esta  disposición?  ¿  Se  habrá  que- 
rido declarar  con  ella  que  en  Colombia  no  se  admiten,  en 
ningún  caso,  los  documentos  privados  para  comprobar  actos 
celebrados  en  país  extraño,  en  conformidad  con  la  ley  del 
lugar  de  la  celebración,  cuando  para  los  mismos  actos  cele- 
brados en  territorio  colombiano  exija  el  Código  Civil  un  ins- 
trumento público?  Esto  conduciría  á  consecuencias  absurdas. 
Así,  por  ejemplo,  las  capitulaciones  matrimoniales,  el  reco- 
nocimiento de  hijos  naturales  por  acto  entre  vivos  y  otros 
celebrados  por  extranjeros  en  su  patria,  de  acuerdo  con  las 
formalidades  de  la  ley  local,  no  podrían  comprobarse  en 
Colombia  en  el  caso  de  que  dicha  ley  no  exigiera  instrumento 
público.  Cosa  es  ésta,  en  verdad,  absolutamente  inacep- 
table. 

114.  En  tal  virtud,  una  distinción  se  impone  en  esta  ma- 
teria :  si  el  acto,  por  razón  de  las  personas  que  en  él  han  in- 
tervenido, por  la  naturaleza  del  hecho  jurídico  en  sí  mismo, 
ó  por  razón  de  los  bienes  sobre  los  cuales  recae,  está  desti- 
nado á  surtir  sus  efectos  en  Colombia,  no  podrá  alegarse  en 
este  país  si  no  se  hubiere  hecho  constar  por  instrumento  pú- 
blico en  caso  de  que  las  leyes  colombianas  exijan  esta  clase 
de  prueba ;  si  el  acto  no  debe  surtir  inevitablemente  efectos  en 
Colombia,  valdrán  las  escrituras  privadas  para  demostrar  su 
existencia,  siempre  que  la  ley  del  lugar  de  la  celebración 
las  admita  para  comprobarlo. 

En  el  primer  caso  están,  por  ejemplo,  los  contratos  sobre 
bienes  raíces  situados  en  territorio  de  la  República,  pues  es 
natural  que  todo  lo  relativo  á  la  propiedad  inmueble  deba 
regirse,  aun  en  cuestiones  meramente  de  forma,  por  la  ley 
territorial,  y  que  quienes  contratan  en  país  extraño  deban 
sujetarse  á  las  leyes  colombianas  sobre  el  particular,  como 
que,  de  antemano,  saben  que  el  acto  ha  de  producir  necesa- 
riamente sus  efectos  en  Colombia.  El  segundo  caso  com- 
prende todos  los  actos  celebrados  por  extranjero  conforme 
á  la  ley  de  su  patria  á  fin  de  que  surtan  efecto  en  ella  ó 
en  un  país  que  no  exija  para  su  validez  el  otorgamiento  de 
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escritura  pública,  actos  que  más  tarde,  por  cualquier  motivo, 
se  invoquen  en  Colombia. 

115.  Las  principales  aplicaciones  del  principio  según  el 
cual  los  actos  que  han  de  surtir  efectos  en  Colombia,  —  por- 
que interesen  á  colombianos  ó  tengan  por  objeto  bienes 
situados  en  la  Nación,  —  deberán  constar  por  instrumento 
público,  son  las  siguientes  : 

!•  La  legitimación  de  los  hijos  habidos  fuera  de  matri- 
monio, cuando  no  se  ha  producido  ipso  jure  por  el  matri- 
monio posterior  de  los  padres  (art.  239),  y  la  aceptación  ó 
repudiación  de  dicho  reconocimiento  (art.  2i3). 

2-  La  adopción  (art.  280). 

3"  La  emancipación  voluntaria  (art.  313). 

4'  Hl  reconocimiento  délos  hijos  naturales,  cuando  se  hace 
por  documento  entre  vivos  (art.  56,  Ley  153  de  1887). 

5*  Los  actos  y  contratos  relativos  á  la  enajenación  ó  muta- 
ción de  bienes  inmuebles  ó  de  gravámenes  que  pesen  sobre 
ellos  (V.  los  arts.  citados  en  el  n.  90,  penúltimo  párrafo). 

6*  Las  donaciones  entre  vivos  á  titulo  universal  (art.  1 Í64), 

7'  Las  capitulaciones  matrimoniales,  siempre  que  pasen 
de  mil  pesos  ó  versen  sobre  bienes  raíces  (art.  1772). 

8'  Las  promesas  que  un  esposo  hace  á  otro  antes  de  la  ce- 
lebración del  matrimonio  y  en  consideración  á  él  (art.  18i3), 

Según  el  articulo  1760,  «  la  falta  de  instrumento  público 
no  puede  suplirse  por  otra  prueba  en  los  actos  y  contratos 
en  que  la  ley  requiere  esa  solemnidad,  y  se  mirarán  como  no 
ejecutados  ó  celebrados,  aun  cuando  en  ellos  se  prometa 
reducirlos  á  instrumento  público,  dentro  de  cierto  plazo,  bajo 
una  cláusula  penal :  esta  cláusula  no  tendrá  efecto  alguno'  », 
Al  declarar  esto,  el  Código  confirma,  á  nuestro  modo  de  ver, 
la  regla  del  articulo  22,  pero  sin  que  ello  sea  inconveniente 
para  aplicar  ambos  textos  con  la  distinción  arriba  indicada 
para  los  actos  celebrados  en  país  extranjero  y  que  se  hagan 
valer  en  territorio  de  la  República. 

116.  Mucho  se  ha  discutido  sobre  si  la  regla  lociis  regit 
actum  es  obligatoria  ó  meramente  facultativa.  El  Código  le 

í  V.  el  comentario  do  este  articulo. 

D.  C.  -  I.  6 
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da  este  último  carácter  al  referirse  á  ios  colombianos;  pues 
en  el  artículo  382  declara  que  las  actas  de  regislno  del  «stado 
civil  extendidas  ea  país  extranjero  son  válidas  si  se  han  Uo- 
•aado  las  formalidades  pequerídas  en  el  p4ds  donde  se  exten- 
dieron, ó  si  se  ban  extendido  observando  las  disposiciones 
del  €ódigo  iivú,  ante  an  A^nte  diplomático  ó  Consular  de 
Colombia;  en  los  artículos  1084  y  1#85  faculta  á  los  nacio- 
nales  y  á  los  extranjeros  domiciliados  en  la  República  para 
otori^r  fuera  de  ésta  testamentos  escrücs  ya  conforme  á  la 
ley  del  faigar  de  la  celebración,  ya  c4)nfonne  á  las  realas 
prescritas  para  el  testamento  solemne  otorgado  en  Colombia. 
Respecto  de  los  extranjeros  y  tratándole  de  los  actos  que 
celebren  en  Colombia  y  que  se  alejen  aqvi,  el  carácter  im- 
perativo del  articulo  18  ó  del  qoe  lo  reemplaza,  excluye  la 
facultad  de  ajastar  dichos  actos  á  las  prescripciones  de  una 
legislación  extraña. 

117.  Los  Ministros  diplomáticos  y  los  OSnsules  pneden 
ejercer  las  funciones  de  agentes  del  estado  civil  y  de  notarios 
para  autorizar  los  act<^  de  sus  nacionales  residentes  en  el 
lugar  donde  aquéllos  desempeñan  sus  fundones.  Así  lo 
establecen  respecto  de  los  Ministros  y  Cónsules  colombianos 
los  artículos  382  y  108o  ya  citados  del  <xkligo  Civil,  y  los 
artículos  8  (numeral  8**)  y  3tt  (numerales  It  y  11)  de  la  I^y 
23  de  1866,  orgánica  del  servicio  diplomático  y  consolar. 

Como  la  legislación  de  otros  paií»es  confiere  análogas  fa- 
cultades á  los  funcionarios  de  acpieila  dase  acreditados  ante 
gobiernos  extranjeros,  ¿  se  re<>onocerá  en  Colombia  la  validez 
de  los  actos  celebrados  en  territorio  de  la  República  por 
extranjeros  y  ante  sus  respectivos  Agentes  diplomáticos  <) 
consulares?  En  vista  del  antiguo  artículo  18  ó  del  o9de  la 
Ley  149  de  1888,  que  lo  sustituye,  ojeemos  cjue,  si  este  de- 
recho no  se  ha  obtenido  por  un  tratado  público,  los  actos 
autorizados  por  tales  funcionarios  como  agentes  del  estado 
civil,  no  podrán  hacerse  valer  en  este  país,  \inguna  dificul- 
tad debería,  sin  embargo,  haber  en  ello,  sobre  todo  desde 
<{ue  se  reconociera  el  estatuto  personal  de  ios  extranjeros, 
pues  si  se  admite  la  validez  do  los  instrumentos  otorgados 
en  otra  nación  conforme  á  las  leyes  de  ésta,  no  hay  motivo 
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para  ucearla  á  los  que  hayan  sido  autorizados  por  los  reprcv 
sontantes  del  Estado  extranjero,  como  quiera  que  nadie  mejor 
que  ellos  puede  dar  testimonio  de  que  las  formalidades  pres- 
critas por  dichas  leye^  han  sido  observados,  y  porque  nin- 
gún menoscabo  sufre  la  soberanía  del  Fstatlo  en  cuyo  terri- 
torio se  celebra  el  acto^ 

ttS^  Finalmente,  el  artículo  24%  derogado  por  el  4o  de  la 
Ley  57  de  1887,  sentaba  las  regias  para  apreciar  los  con- 
tratos celebrados  en  los  Estados  Soberanos  que  hasta  188Í) 
compusieron  la  F6derad<^n  colombiana  :  hoy  la  legislación 
civil  es  uaa  para  toda  la  República,  según  lo  dejamos  ex- 
puesto. t)ebemos  observar  á  este  propósito  que,  según  dicho 
articulo,  la  validez  y  la  fuerza  obligatoria  de  los  contratos 
(de  toda  clase  de  contratos,  puesto  que  no  se  distingue) 
otorgados  en  im  Estado  conforme  á  las  leyes  del  mismo,  debia 
apreciarse  de  acuerdo  con  las  leyes  nacionales,,  principio  que 
podría  inducir  á  creer  que  en  igual  sentido  tomó  el  legisla- 
dor el  artículo  20.  Sin  embargo,  no  debe  olvidarse  que  éste 
fué  copiado  literalmente  del  articulo  14  del  Código  chileno. 
y  que,  si  en  él  hubiera  querido  sentarse  la  regla  para  todos 
los  contratos  celebrados  en  país  extranjero,  se  habría  formu- 
lado explícitamente  como  se  hizo  en  el  artículo  24  para  los 
que  se  celebraran  dentro  de  los  diversos  Estados  de  la  Unión ^ 

5  3.**  Apéndice,  —  Prueba  de  la  ley  extranjera. 

119.  Como  en  varios  casos  habrán  de  regirse  determinadas 
relaciones  jurídicas  por  leyes  extranjeras,  es  necesario  de- 

*  V.  Bmcst  Lehr,  üompétence  des  agents  diplomatiques  «e  consuUUres 
c^mnie  offidert  de  Vétmt  ciml.  —  Hevue  genérale  de  droit  internatianal 
public,  t.  I.  1894,  p.  97  y  s.,  y  441  y  s. 

*  Art.  24.  Los  actos  ó  contratos  válidamentr  celebrados  bajo  el  imperio  d«* 
la  lej  de  algún  listado,  podrán  probarse  por  los  medios  que  dicha  ley  establece 
para  la  justificación  de  ellos;  pero  la  forma  en  que  deba  rendirse  la  prueba  os- 
lará subordinada  á  lo  que  disponga  el  Código  Judicial  de  la  Unión;  y  la  fueria 
obligatoria  de  dkfaos  actos  j  conicaios,  su  validez  y  ia  prelación  de  los  derechos 
que  ellos  confieran  en  los  casos  de  sucesión  ó  de  concurso  de  acreedores  en  que 
sea  interesada  la  Unión,  ó  en  los  que  ocurran  en  los  Territorios,  se  resolvenm 
aplicóadoM  las  leyes  s«stantÍTas  de  ésta. 

*  En  los  Ck'>digos  de  dichos  Estados  se  interpretó  el  de  Chile  en  el  sentido  que 
dejamos  expuesto.  V.  el  Civil  de  Gundinamarca  (art.  12)  y  el  de  Antioquia  (ari . 
12). 
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terminar  cómo  puede  el  juez  conocer  éstas,  para  aplicarlas 
rectamente. 

Sobre  esta  materia  no  se  ha  establecido  todavía  regla  fija. 
Admitimos,  sin  embargo,  en  principio,  que  quien  invoque  la 
aplicación  de  una  ley  extranjera,  deberá  probar  su  exis- 
tencia, dando  á  conocer  el  texto  auténtico  de  ella;  pero  sin 
perjuicio  de  que  el  juez,  de  oficio,  incpiiera  esto  mismo, 
puesto  que,  siendo  semejante  ley  la  aplicable  al  hecho  jurí- 
dico respectivo  en  virtud  de  su  naturaleza,  lo  razonable  es 
procurar  apreciarlo  en  conformidad  á  lo  que  en  ella  se  esta- 
blezca. En  el  caso  de  que,  ni  se  pruebe  por  el  interesado  la 
existencia  del  texto  que  se  invoca,  ni  por  otro  modo  le  sea 
dable  al  juez  conocerlo,  éste  deberá  aplicar  su  ley  nacional, 
así  como  los  principios  generales  de  derecho. 

El  Código  Judicial  colombiano  no  da  ninguna  regla  ge- 
neral para  conocer  y  aplicar  exactamente  el  derecho  extran- 
jero. Sin  embargo,  en  el  último  inciso  del  artículo  1408, 
relativo  á  la  aplicación  de  leyes  extrañas  en  punto  á  divorcio 
y  nulidad  del  matrimonio  celebrado  en  otro  país,  dispone  lo 
siguiente,  que  puede  seguirse  en  los  demás  casos  en  que  sea 
preciso  decidir  conforme  á  una  legislación  de  otra  sobera- 
nía: 

La  existencia  de  las  leyes  que  deban  aplicarse  en  ios  casos  de  ios  tres  in- 
cisos anteriores,  deberá  probarse  en  el  juicio  con  copia  auténtica  de  las  dis- 
posiciones que  se  aleguen,  expedida  por  el  Poder  Ejecutivo  ó  el  Tribunal 
Superior  de  la  respectiva  Nación  ó  Estado,  y  cértifícación  de  los  mismos 
sobre  su  vigencia,  á  tiempo  de  celebrarse  el  matrimonio. 

No  parece  natural  (ni  se  puede)  exigir  que  el  Poder  Eje- 
cutivo ó  el  Jefe  de  éste  en  un  país  extranjero,  expida  las 
copias  y  certificaciones  de  que  habla  el  artículo.  El  otro 
medio  indicado  es  más  aceptable,  y,  mediante  las  comisiones 
rogatorias,  podrán  obtenerse  tales  copias  y  certificaciones^ 
siempre  que  el  tribunal  extranjero  se  allane  á  darlas,  ea 
obsequio  de  la  mutua  asistencia  que  para  la  recta  adminis- 
tración de  justicia  deben  prestarse  los  Estados.  Pero  puede 
observarse  que,  de  una  manera  general,  toca  á  la  legislación 
de  cada  país  determinar  cuál  es  la  autoridad  que  debe  certi- 
ficar sobre  la  autenticidad  y  vigencia  de  las  disposiciones. 
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legales  que  hayan  de  aplicarse  por  tribunales  extranjeros, 
y,  en  consecuencia,  deberían  aceptarse  en  Colombia  dichas 
certificaciones  aun([ue  no  emanasen  de  los  funcionarios  indi- 
cados por  el  Código  Judicial*. 


*  120.  Para  concluir  esta  materia  del  «  Efecto  de  la  ley  en  cuanto  á  las  per- 
sonas á  quienes  se  aplica,  y  en  cuanto  al  territorio  en  que  rige  »,  no  nos  parece 
inútil  reproducir  aquí  las  decisiones  principales  del  Congreso  internacional 
Sudamericano  : 

«  Merced  á  la  iniciativa  de  los  Gobiernos  de  la  República  Oriental  del  Uruguay 
y  de  la  República  Argentina,  los  plenipotenciarios  de  &stos  países,  de  Bolivia, 
Brasil,  Paraguay,  Perú  y  Chile  se  reunieron  el  25  de  Agosto  de  1888  en  Mon- 
tevideo con  el  objeto  de  acordar  un  pacto  sobre  las  diversas  materias  que  com- 
prende el  derecho  internacional  privado,  y  en  los  primeros  meses  de  1889  sus- 
cribieron siete  tratados  que  versan  sobre  derecho  civil  internacional,  derecho 
comercial  internacional,  derecho  penal  internacional,  derecho  procesal,  sobre 
propiedad  literaria  y  artística,  marcas  de  comercio  y  de  fábrica,  patentes  de  in- 
vención y  ejercicio  de  las  profesiones  liberales.  En  aquellos  pací  os  el  estatuto 
personal  del  extranjero  se  determina,  en  regla  general,  por  la  ley  de  su  domi- 
cilio :  esta  es  la  base  de  todo  el  sistema  adoptado  para  resolver  los  conflictos 
de  leyes  sobre  intereses  particulares.  Por  lo  demás,  los  representantes  de  Chile 
no  suscribieron  el  pacto  sobre  derecho  civil,  por  considerarlo  en  oposición  al 
sistema  establecido  en  el  Código  de  aquel  país.  He  aquí  algunos  de  sus  más  im- 
portantes artículos  : 

<i  Estatuto  personal.  —  Art.  1.^  La  capacidad  de  las  personas  se  rige  por  las 
leyes  de  su  domicilio.  —  Art.  2.»  El  cambio  de  domicilio  no  altera  la  capacidad 
adquirida  por  emancipación,  mayor  edad  ó  habilitación  judicial.  —  Art.  5.o  La 
ley  del  lugar  en  el  cual  reside  la  persona  determina  las  condiciones  requeridas 
para  que  la  residencia  constituya  domicilio. 

«  Estatuto  real,  —  Art.  26.  Los  bienes,  cualquiera  que  sea  su  naturaleza,  son 
exclusivamente  regidos  por  la  ley  del  lugar  donde  existen,  en  cuanto  á  su  cali- 
dad, á  su  posesión,  á  su  enajenabilidad  absoluta  ó  relativa  y  á  todas  las  rela- 
ciones de  derecho  de  carácter  real  de  que  son  susceptibles. 

«  Actos  jurídicos.  —  Art.  32.  La  ley  del  lugar  donde  los  contratos  deben  cum- 
plirse decide  si  es  necesario  que  se  hagan  por  escrito  y  la  calidad  del  documento 
correspondiente.  —  Art.  33.  La  misma  ley  rige  :  a)  su  existencia ;  b)  su  natu- 
raleza; c)  su  validez;  d)  sus  efectos;  e)  sus  consecuencias;  f)  su  ejecución;  g^  en 
soma,  cuanto  concierne  á  los  contratos,  bajo  cualquier  aspecto  que  sea.  — 
Art.  36.  Los  contratos  accesorios  se  rigon  por  la  ley  de  la  obligación  principal 
de  su  referencia.  —  Art.  38.  Las  obligaciones  que  nacen  sin  convención  se  rigen 
por  la  ley  del  lugar  donde  se  produjo  el  hecho  licito  ó  ilícito  de  que  proceden. 

—  Art.  39.  Las  formas  de  los  instrumentos  públicos  se  rigen  por  la  ley  del 
lugar  en  que  se  otorgan.  Los  instrumentos  privados,  por  la  ley  del  lugar  del 
cumplimiento  del  contrato  respectivo. 

«  Sucesiones.  —  Art.  44.  La  ley  del  lugar  de  la  situación  de  los  bienes  heredi- 
tarios, al  tiempo  de  la  muerte  de  la  persona  de  cuya  sucesión  se  trate,  rige  la 
forma  del  testamento.  Esto  no  obstante,  el  testamenlo  otorgado  por  acto  pú- 
blico en  cualquiera  de  los  Estados  contratantes  será  admitido  en  todos  los  demás. 

—  Art.  45.  La  misma  ley  de  la  situación  rige  :  a)  la  capacidad  de  la  persona  para 
testar;  b)  la  del  heredero  ó  legatario  para  suceder;  c)  la  validez  y  efectos  del 
testamento;  d]  los  títulos  y  derechos  hereditarios  de  los  parientes  y  del  cónyuge 
supérstite;  e)  la  existencia  y  proporción  de  las  legítimas;  /)  la  existencia  y 
monto  délos  bienes  reservadles ;  g)  en  suma,  todo  lo  relativo  á  la  sucesión  le- 
gitima ó  testamentaria.  »  ^ 


Digitized  by  LjOOQ IC 


8H  TRATADO    DK    BIRECHO    CfVIl   COLOMBIANO. 

CAPÍTl  I.O  IV.« 

INTERPRETACIÓN  M  lÁ  tEY. 

121.  Pop  perfecta  que  sea  luia  ley,  necesita  ser  interpre- 
Unáñy  porque  el  legislador  no  puede  [wrever  todo»  los  easo^: 
uo  basta,  pues,  consig-nar  una  disposición  en  el  Código;  es 
necesario  fijar  su  sentido  y  el  alcance-  de  su  apKcariíV». 

122.  Pueden  distinguirse  tres  clases  de  interpretación  : 
1*  la  interpretación  le^slaíiva;  2*  la  judirial;  y  3^  la  deeírmal. 

Las  dos  primeras  forman  la  iaterpretación  pública.  La 
interpretación  legislativa  es  la  que  emana  del  legislador;  la 
judicial  es  la  de  los  tribunales.  En  estas  dos  formas  la  inter- 
pretación púbKea  tiene  «na  fuerza  et^pecial,  y,  con  ciertas 
condiciones,  es  obligatoria.  La  interpretación  privada  ó  doc- 
trinal no  tiene  sino  autoridad  moral.  Estudiaremos  breve 
y  sucesivamente  estas  tres  clases  de  interpretación. 

§  1."  íníerpreiaciún  legislativa. 

123.  Natural  es  que  el  derecho  de  fijar  el  sentido  de  un 
texto  oscuro  pertenezca  á  quien  lo  redactó,  ai  legislador  : 
e/US  est  interpreiari  lejem  cn/us  est  etmdere.  Esta  es  la  imiea 
iuterpretacióa  que  puede  tener  la  misma  fuerza  que  la  íey, 
y  ser  obligatoria  para  lo  futuro,  tanto  ire^aecto  de  los  ciuda- 
danos como  de  los  tribunales  : 

Ajrt.  25.  La  interpretadón  que  se  hace  con  autoridad  para  fijar  ef  sent^o 
de  una  ley  osciura,  de  uda  atanera  geaecal,  sólo  cernesponde  al  legíalador '. 

Al  tenor  del  artículo  I  i  del  Código  Civü,  qme  ya  hemos 
expKcado,  «  las  leyes  que  se  limitan  á  declarar  el  sentido  de 
otras  leyes  se  enteiMlerán  in<*orporadas  en  éstas  ». 

,^  li.**  Inéerprekuitít^  Judicial. 

124.  La  interpretación  judicial  es  obra  de  los  tribunales ; 
no  tiene  sino  fuerza  relativa,  puesto  (|ue  sólo  es  obligatoria 

1  Gód.  ch.,  art.  3:  inc.  l.oj—  Bello,  C.  S,  16. 
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parsL  las  partes  y  fwira  el  easo  especia)  á  qiie  se  aplica  la  sen- 
tencia. Sin  ennkari^o^  es  irna  htterprelaetóo  piÜDÜca^  y  por 
Tia  de  autoridad,  pero  de  autoridad  relaii\'a. 

El  articulo  26  del  Código  emplea  una  terminología  distinta 
y  hace  entrar  la  interpretación  de  los  jfi^ees  y  de  los  fun- 
cionarios páblieos  en  la  imterpretación  d€)ctrinal  : 

Art.  26.  Los  Jueces  y  los  funcionarios  públicos,  en  la  aplicación  de  las 
leyes  á  los  casos  particnlares  y  en  Jos  negocios  administrativos,  las  interpre- 
tan por  via  de  doctrina ^  en  busca  de  su  verdadero  sentido,  así  como  los  par- 
ticulares emplean  .su  propio  criterio  para  acomodar  las  determinaciones  gene- 
rales de  la  ley  ¡i  sus  hechos  é  intereses  peculiares. 

Las  reglas  q^ue  se  fijan  en  los  artículos  siguientes  deben  servir  para  la  in- 
terpretación por  ría  de  doctrina. 

E&  criticable  este  artículo,  puesto  que  fácilmente  se  ve  la 
diferencia  que  hay  entre  la  interpretación  de  los  jueces  y  la 
interpretación  doctrinal.  La  interpretación  doctrinal  es 
teórica,  no  tiene  fuerza  oblig-atoria  para  nadie.  La  del  juez, 
en  su  calidad  de  tal,,  es  obligatoria  para  los  litigantes,  y 
tiente^  por  lo  misnio,  algún  interés  práctico  inmediato  y  al- 
gmfea  autoridad.  En  cuanto  á  lo6  funciona  ríos  públicos^,  fuera 
de  los  que  tienen  alguna  jurisdicción  y  salro  las  prácticas 
aduinisiratiTas,  su  iaiterpretacióo  no  puede  tener  más  aulk>- 
ridad  que  la  de  un  particular  cualquiera.  No  habia  niecesidad 
♦le  hablar  de  ellí>«.  y,  sobi^e  todo,  no  puede  asimiládseles  á 
los  jueces. 

){  •t."  Interpretación  doctrinal. 

125.  La  interpretación  cloetrúial  es  acuella  que  emana  de 
una  persona  que  no  tieae  poder  legiskitiyo,  ni  delegación 
de  éste  para  wiíterp  retar  las  leyes  ^  y  que  carece  de  autoridad 
judicial.  La  interpretación  de  los  miembro»  del  Congreso 
feera  de  las  sesiones  y  la  de  los  magistrados  fuiera  de  loe  tri- 
bunales^ son  asiiiiRimio>  inAerpretaeioites  doctrinales^  puesto 
que  los  dipurtados  fuera  del  Congreso  y  lo»  magistrados  fuera 
del  tribvnal  so»  simples,  particulares. 

Pero  no  debe  creerse  que  haya  interpretacióa  doctrinal 
cuando  «  los  particulares  emplean  s»  propio  criterio  pora 
acomodar  la-s>  «letermi naciones  generales  de  la  ley  á  sus 
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hechos  é  intereses  peculiares  »,  como  lo  dice  el  artículo  26. 
La  interpretación  interesada  que  cada  cual  hace  de  la  ley 
en  sus  negocios,  no  merece  el  nombre  de  doctrinal,  ni  hay 
para  qué  ocuparse  en  ella.  La  interpretación  doctrinal  es  la 
de  los  escritores  que  en  sus  obras  interpretan  las  leyes,  y  la 
de  los  profesores  que  las  interpretan  en  sus  clases.  El  valor 
de  tal  interpretación  es  puramente  relativo  y  varía  con  la  in- 
fluencia y  con  la  fama  de  que  goza  el  autor. 

§  4.®  Reglas  de  interpretación, 

126.  Si  la  interpretación  de  las  leyes  se  abandonara  á  las 
inclinaciones  de  cada  intérprete,  habría  en  la  jurisprudencia 
y  en  la  doctrina  un  verdadero  caos,  y  nada  es  tan  necesario 
como  el  acuerdo  de  los  jurisconsultos  y,  con  mayor  razón, 
de  los  magistrados,  en  cuanto  al  modo  de  interpretar  y  aplicar 
las  leyes. 

De  tal  necesidad  se  originaron  reglas  establecidas  poco  4 
poco  por  la  práctica  de  la  interpretación,  las  cuales,  aunque 
un  tanto  elásticas  é  impotentes  para  conducir  á  la  unidad 
absoluta  de  interpretación,  contribuyen,  sin  embargo,  nota- 
blemente, para  disminuir  las  diferencias  en  las  soluciones  de 
los  intérpretes. 

Pueden  distinguirse  dos  casos  principales  en  que  la  inter- 
pretación de  las  leyes  es  necesaria  : 

1^  Cuando  el  texto  de  la  ley  no  es  suficientemente  claro,  y 
puede  haber  dudas  sobre  el  pensamiento  del  legislador;  en 
tal  caso  hay  que  determinar  el  sentido  de  la  ley, 

2**  Cuando  la  ley  es  perfectamente  clara,  pero  se  presentan 
easos  que  no  caben  exactamente  en  sus  términos;  se  trata 
entonces  de  determinar  el  alcance  de  su  aplicación, 

127.  El  Código  Civil  contiene  en  el  capítulo  4®  del  titulo 
preliminar,  algunas  reglas  de  interpretación.  El  proyecto  del 
Código  Civil  francés  comprendía  tamljién  varias  de  aquella 
clase,  pero  se  suprimieron  al  discutirlo,  como  pertenecientes 
más  bien  á  la  doctrina  que  á  la  legislación. 

En  esto  el  legislador  francés  obró  cuerdamente.  Las  reglas 
de  interpretación  no  son  reglas  fijas,  absolutas,  como  deben 
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serlo  las  reglas  legislativas.  Siempre  hay  que  dejar  cierta 
libertad  al  intérprete,  y  esa  libertad  es  poco  compatible  con 
la  rigidez  de  una  disposición  legal. 

Para  mostrar  el  inconveniente  práctico  de  un  sistema  como 
éste,  nos  bastará  analizar  un  ejemplo. 

Xo  hay  regla  de  interpretación  más  justa  y  más  general- 
mente aceptada  que  la  del  inciso  1^  del 

Art.  27.  Caando  el  sentido  de  la  ley  sea  claro,  no  se  desatenderá  su  tenor 
liteml  á  pretexto  de  consultar  su  espíritu  '. 

Con  todo,  esta  regla  no  es  tan  absoluta  que  no  admita 
excepciones.  Hay  casos,  efectivamente,  en  los  cuales  es  cierto 
que  el  l^slador  no  dijo  lo  que  quería  decir  :  cometió  lui 
error,  y  aunque  el  sentido  del  texto  legal  sea  claro,  es  impo- 
sible aceptar  ese  sentido,  porque  se  sabe,  sin  que  haya  lugar 
áduda,  cjue  otra  fué  la  idea  del  legislador.  En  tal  caso,  no 
cabe  aplicar  el  artículo  27. 

Sin  embargo,  se  explica  muy  bien  que  el  legislador  colom- 
biano haya  sentido  más  que  el  legislador  francés  y  el  español 
la  necesidad  de  insertar  en  el  Código  reglas  de  interpretación. 

En  los  países  en  que,  como  Francia  y  España,  la  legisla- 
ción se  ha  elaborado  en  varios  siglos,  es  inútil  que  tales  reglas 
se  inserten  en  los  códigos,  porque  desde  hace  mucho  tiempo, 
la  doctrina  y  los  tribunales  tienen  la  costumbre  de  aplicar- 
las :  son  una  parte  de  la  herencia  que  cada  generación  trans- 
mite á  la  siguiente.  Por  el  contrario,  en  im  país  nuevo,  en 
donde  se  ha  introducido  una  legislación  extranjera,  las  tra- 
diciones faltan  por  la  fuerza  misma  de  las  cosas ;  es  necesario 
importar  las  reglas  de  interpretación  al  propio  tiempo  que 
las  leyes  que  se  adopten. 

128.  Esto  sentado,  veamos  las  reglas  fundamentales  que 
han  de  aplicarse  en  los  dos  principales  casos  á  que  nos  hemos 
referido  : 

1*)  Determinación  del  sentido  de  la  ley.  —  Conocemos  ya 
la  regla  del  artículo  27  :  «  cuando  el  sentido  de  la  ley  sea 
claro,  no  se  desatenderá  su  tenor  literal  á  pretexto  de  con- 

*  Cód.  cb.,  art.  19,  inc.  l.o  —  Bello,  C.  L.  13. 
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sttltar  su  e^írihi  » ,  y  tambíéoL  sakesMM»  c|iié  restrieeióik  admhe 
psin  regla. 

Es  necesario,  uo  sólo  que  el  texto  de  la  ky  sea  claro  en 
eaaunto  al  seatído  gramalkal,.  smo  taBbiéii  que  sea  eierta- 
nieiite  la  expresión  de  la  Yotautad  dei  legisískáí>r,  es  dedr, 
cftte  Bo  haya  error  em  la  redaeekkt. 

En  cuanto  al  sentido  graniaüeal  de  las  voces  eni|^eadas  en 
el  texto,  es  preciso  atenerse  más  bien  al  sentido  jurídico  que 
al  sentido  silgar.  Desde  este  punto  de  vista,  el  artículo  28 
parece  felizmente  correg-ido  por  el  artículo  29  : 

Art.  28.  Las  palabras  de  la  ley  se  entenderán  en  su  sentido  natnral  y  obvio, 
según  el  nso  generaf  de  las  raisinas  palabras ;  pero  eoando  el  legísMcnr  Ibb 
liaya  defiaido  expresanente  pto»  ciartas  material,  se  les  dará  en  éslas  su  sig- 
aiJieatéo  kgaL 

Aat.  29.  Las  palabras  técnicas  de  toda  ciencia,  ó  arte^  se  tomarán  ea  el 
sentido  que  les  dea  los  que  profesan  la  misma  ciencia  ó  arte ;  á  menos  que 
aparezca  claramente  que  se  han  tomado  en  sentido  diverso  *. 

Coixko  el  Derecho  es  una  cteojcia^  las  palabras,  joi'kiieas 
deben^  por  coasigniente^  entenderse  ecMoao  las  entieiidea  loei 
juríseoDSiftltos. 

120.  Cuando  el  texto  de  la  ley  no  es  sufieiettiemenle  claro, 
se  emplean  los  proeedimiej^tos  siguientes  : 

1^)  Se  eo4eja  el  texto  que  se  trata  de  interpretar  eoa  otras 
di^K>siciodDies  de  la  misma  materia^  Á  con  las  de  materias 
análogas  : 

Art.  90.  El  contexto  de  la  ley  serrírá  para  íhistrar  ét  sentM^  de  cada  ona 
d»  tUB  partes,  d&  OMncn  que  harfm  entre  toifats  attaa  laéebida  coirespoiMbKiía 

Los  pasajes  oscuros  de  una  lej  pueden,  sac  iluakradoa  por  madio  de  otraa 
leyes,  particularmente  si  versan  sobre  el  mismo  asunto'. 

13^.  3")  Se  Inaisca  en  los  traba jo6^  preparatorio»  de  ia  ley 
el  peosamieDto  de  los  qae  han  tomado  parte  en  su  doscttsíéik. 

Así  lo  indica  el  inciso  2**  del  articido  27  : 

1  Giid.  ck-,  arts.  20  v  21.  —  Bella,  C  L.  14,  t&  :  «  üe  baa  íntraduckLo  liiiü- 
taciones  que  parecen  necesarias.  Una  palabra,  sea  técnica  o  no,  puede  emplearse 
improptamente  cu  unja  ley,  sobre  todo  por  fslta  ée  conoetmientos^  especíale»  en 
sus  autures.  ¿Seria  nunca  racional  tomar  esa  palabra  en  diferente  sentido  que 
el  legislador?  » 

2  Cód.  ch.,  art.  22.  —  BellorC.  L.  46,  i7. 
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Pflfo^  hiitB  M  puede,  par»  iiierpuetar  mm  «¡xpresióa  Meara  dt  la  ley,  reca- 
rrir  á  su  intención  ó  espíritu,  claramente  manilwtidcfl  en  eüa  másBa  ó  «n  la 
historia  fidedigna  de  bq  eatablecimieato  ^ 

Sin  embarco,  no  del>«  tenerse  ctm&mzu  exagerada  en  lo« 
traba jofi;  prepAratoFÍo«;;  hi^  qtre  redactan  k)*»  textos  de  la  ley, 
y  más  lodaTÍa,  k>s  oradores  que  Io«  discuten,  no  han  podido 
exj»esar  sino  una  €>pini<Vn  personal,  que  no  ha  de  conside- 
rarse como  conaim  á  todo«  los  qne  han  votado  la  ley,  por  el 
sólo  becho  de  qne  no  haya  habido  protesta  al  oír  aquélla. 
A  veces  oenrre  que  los  oradores  al  hablar  de  wna  ley  en»pten 
en  s«s  discurso»  los  más  erróneos  «onceplos,  sin  que  nadie 
se  levante  para  contestar  y  refutarlos.  No  por  esto  debe  eon- 
cluíi^se  que  las  Asambleas,  al  adoptar  la  ley,  han  acogida* 
también  los  errcM^s  doctrinales  expuestos  para  apoyarla. 

131.  3*")  Un  procedimiento  más  seguro  nos  suniinístni  el 
estudio  de  las  fuentes  de  donde  saca  el  legislador  sus  leyes^ 
Cuando  se  rei>ro€hice  una  regla  antigua  sin  UMMÜficarla,  y  de 
la  cual  se  conoce  muy  bien  el  sentido,  es  claro  que  se  quiso 
darle  ta  misma  s^nrfieación  cpie  tenia. 

lasi.  4*)  Más  Atü  aun,  á  nuestro  juicio,  por  ser  má.s  fre- 
cwentemente  aplicable,  es  el  método  que  consiste  en  briscar 
los  motivos  y  el  fin  de  la  ley.  Es  preciso  ver  qué  circunstan- 
cias han  precedido  y  motivado  el  voto  de  la  ley,  qué  situación 
se  ba  querido  remediar  co«i  ella ;  en  una  palabra,  es  preciso 
consultar  el  espirítu  de  la  ley,  aclarándola  por  la  hi^oria. 
armoniíando  su  interpretaeióo  con  loi»  hechos  sociales. 

f33w  ^^y  Se*  puede  todavía,  pero  es  un  procedimiento  que 
no  debe  emplearse  sino  con  mucha  cautela,  examinar  cuáles 
son  las  conseeoencías  buenas  ó  malas  que  resoltaría  de  deter- 
minada interpretación  legal.  Tal  procedimiento  corresponde 
muy  bien  á  lo  que  se  llama  ea  matemáticas  método  de  de- 
mostracióa  por  el  absurdo ;  pero  se  sabe  que,,  aun  en  aquéllas, 
dooide  los  nidios  de  razooamiefito  sos  mucho  mé»  segiiro«^, 
el  método  ab  absurdo  es  algo  peligroso,  y  no  se  emplea  sino* 
á  falta  de  otro.  Con  mayor  razón  debe  descouíiai'se  de  él  en 

»  Cód-  ch.,  art.  19,  inc.  2.»  —  Beílo,  C.  L.  18  :  «  La  liistoria  fidedi^a  del 
establecimienlo  de  una  ley  seria,  por  ejemplo,  la  relación  de  los  debate*^  ocu- 
rridos en  el  Cuerpo  Legislativo,  al  tiempo  de  discutin»e  el  Códi(;o  ». 
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cuestiones  de  derecho,  porque  en  ellas  todo  razonamiento 
es  más  delicado  é  incierto. 

134.  2"  Determinación  del  alcance  de  las  leyes,  —  Para 
determinar  la  extensión  de  una  ley,  el  alcance  de  su  aplica- 
ción, se  emplean  los  mismos  procedimientos  que  hemos  indi- 
cado para  determinar  su  sentido,  pero  se  recurre  sobre  todo 
al  que  consiste  en  consultar  el  espíritu  de  la  ley,  buscando 
sus  motivos.  Por  regla  general,  el  texto  de  la  ley  no  se  refiere 
directamente  sino  á  una  hipótesis  determinada ;  hay  (jue  ex- 
tenderlo á  todas  las  hipótesis  respecto  de  las  cuales  existen 
las  mismas  razones  para  aplicarlo.  Es  lo  que  se  expresa  di- 
ciendo :  ubi  eadem  ratio^  ibi  idem  jus.  Se  dice  entonces  que 
hay  interpretación  extensiva. 

135.  Á  la  inversa,  cuando  el  espíritu  de  la  ley  no  es  com- 
patible con  la  aplicación  del  texto  á  ciertas  hipótesis,  hay  que 
abstenerse  de  aplicarlo  á  ellas,  aunque  puedan  caber  en  los 
términos  del  texto  :  cessante  ratione  legis  cessat  lex.  Por  con- 
siguiente, si  cuando  se  trata  de  determinar  el  sentido  de  la 
ley,  debe  prevalecer  el  texto,  salvo  error,  por  el  contrario, 
al  espíritu  de  aquélla,  más  bien  que  al  texto,  debe  estarse 
cuando  lo  que  se  quiere  determinar  es  el  alcance  de  su  apli- 
cación. 

No  se  ha  de  entender  el  apotegma  cessante  ratione  le^is 
cessat  lex  en  el  sentido  de  que,  cuando  desaparece  el  mo- 
tivo de  la  ley,  ésta  queda  abrogada  de  pleno  derecho.  Ese 
apotegma  no  se  refiere  smo  á  la  extensión  de  la  ley,  y  signi- 
fica que  no  debe  aplicarse  en  los  casos  en  que  no  existen 
los  motivos  que  indujeron  á  expedirla.  Ya  hemos  visto  que 
el  desuso  no  basta  para  que  la  ley  deje  de  aplicarse. 

136.  Según  el 

AiiT.  31.  Lo  favorable  ú  odioso  de  una  disposición  no  se  tomará  en  cuenta 
para  ampliar  ó  restringir  su  interpretación.  La  extensión  que  deba  darse  á 
toda  ley  se  determinará  por  su  genuino  sentido,  y  según  las  reglas  de  inter- 
pretación precedentes '. 

Como  aparece  de  las  explicaciones  anteriores,  este  artículo 
es  insuficiente,  puesto  que  no  es  exacto  decir  que  se  aplican 

'  OJd.  ch.,  art.  23.  —  Bello,  C.  L.  20. 
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las  mismas  reglas  de  interpretación  para  determinar  el  sen- 
tido que  las  que  se  aplican  para  determinar  la  extensión  de 
la  ley. 

Además,  debe  observarse  que  si,  de  una  manera  general, 
es  cierto  que  lo  favorable  ú  odioso  de  una  disposición  no  se 
tomará  en  cuenta  para  ampliar  ó  restringir  su  interpretación, 
hay,  sin  embargo,  leyes  que  no  pueden  en  absoluto  exten- 
derse fuera  de  las  hipótesis  expresamente  formuladas  en  el 
texto.  Esto  sucede  con  las  que  consagran  reglas  de  excepción 
y  en  las  de  materia  penal,  que  también  es  materia  excep- 
cional. En  uno  y  otro  caso  es  preciso  ceñirse  rigurosamente 
á  las  hipótesis  consignadas  en  el  texto  :  no  puede  extendér- 
sele á  otras  afirmando  que  tal  es  el  espíritu  de  la  ley.  Se  dice 
que  en  estos  casos  es  forzosa  la  interpretación  limitativa,  lo 
que  se  expresa  en  derecho  penal  por  la  máxima  nulla  pcena 
sitie  lege,  y  en  materia  excepcional  por  el  aforismo  exceptio 
est  strictissimw  interpretaíionis\ 

137.  Finalmente,  el  artículo  32  del  Código  agrega  la  si- 
guiente regla  relativa  á  la  interpretación  de  las  leyes  : 

Art.  32.  £n  los  casos  á  qae  no  pudieren  aplicarse  las  reglas  de  interpre- 
tación anteriores,  se  interpretarán  los  pasajes  oscuros  6  contradictorios  del 
modo  que  más  conforme  parezca  al  espíritu  general  de  la  legislación  y  á  la 
equidad  natural'. 

138.  En  los  artículos  4*^  y  3^  de  la  Ley  133  de  1887  se  con- 
signan principios  generales  sobre  interpretación  de  las  leyes 
que  asimismo  pertenecen  más  bien  á  la  doctrina  que  al  dere- 
cho positivo.  Bastará  reproducirlos  : 

Los  principios  del  Derecho  natural  y  las  reglas  de  la  Jurisprudencia  ser- 
Tirán  para  ilustrar  la  Constitución  en  casos  dudosos.  La  doctrina  constitucio- 
nal es,  á  su  vez,  norma  para  interpretar  las  leyes  (art.  4*»). 

Dentro  de  la  equidad  natural  y  la  doctrina  constitucional,  la  Crítica  y  la 
Hermenéutica  servirán  para  fijar  el  pensamiento  del  legislador  y  aclarar  ó 
armonizar  disposiciones  legales  oscuras  ó  incongruentes  (art.  5®). 

130.  No  está  por  demás  advertir  aquí  que  entre  los  artícu- 
los 1618  á  162i  del  Código,  aunque  expresamente  destina- 

t  V.  G.  J.  X,  314,  2. 
s  03d.  ch.,  arl.  24. 
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dos  pai'a  la  ¡iit<ii*pretacióa  de  los  contratos,  hay  algunos  que 
coiitienojí  pi'iucipios  que  pueden  ayudar  también,  todas  las 
proporciones  guardadas,  para  interpretar  rectamente  un  texto 
leg^al  determinado. 


r.APÍTlI.O  V." 

DKFrMriÓ>'   m^  VAWAS  PALABRAS  DE  ISO  FRECTENTE  E?i  LAS  LEYtS. 

140.  Aht.  38.  Las  palabras  hombre,  persona,  niño,  adulto,  y  otras  eeme- 
jantes  que  en  su  sentido  general  se  aplican  ú  indívMliios  de  la  especie  hi- 
mana,  sin  distinoióo  de  sexo,  se  enta&derán  que  ooiBfireBden  ambos  sexos  en 
las  di^oetoioDes  de  las  leyes,  á  menos  qae  por  la  natumleza  de  la  di^toei- 
€Íün  ó  del  contexto  se  limiten  manifiestamente  á  nao  solo. 

Por  el  contrario,  las  palabras  mujer,  nimt,  viuda,  y  otras  semejantes  qoe 
designan  el  sexo  femenino,  no  se  aplicarán  á  otro  sexo,  á  menos  que  expre- 
samente las  extienda  la  ley  á  éU. 

Art.  $4.  Llámase  if^knte  ó  niño,  todo  el  qae  jk>  ha  cimplido  siete  iños ; 
impúber,  el  varón  qae  no  luí  cumplido  catorce  años  y  la  mnjer  que  no  ha 
cumplido  doce ;  adulto,  el  que  ha  dejado  de  ser  impúber ;  mayor  de  edad,  ó 
simplemente  mayor,  el  ffme  ha  eomplido  T«¡Dtiún  aáot ;  y  menor  4e  edad,  ó 
simplemente  merter,  el  que  no  ka  llegado  á  oampHrlos. 

Las  expresiones  mayor  de  edetd  h  mayor,  «mpleadas  en  las  leyes  oomprea 
den  á  los  menores  que  han  obtenido  habilitación  de  edad,  en  todas  las  cotas 
y  casos  en  que  las  leyes  no  hayan  exceptuado  expresamente  á  éstos-. 

Art.  35.  Parentesco  de  comeangtmmdad  es  la  relaoi^  é  conexión  que  «xiste 
«entre  las  penanas  q«e  detoáeDáen  de  un  sMSfao  tronco  6  rmz,  h  qie  están 
imidas  por  los  v  incales  de  la  sangre. 

Aht.  36.  £1  parentesco  de  consanguinidad  es  legitimo  6  üegUim^. 

AiiT.  37.  Los  grados  de  consanguinidad  entre  dos  personas  se  cuentan  por 
el  número  de  generadones.  Asi,  el  nieto  está  en  segimdo  grado  de  consan- 
guinidad con  al  abuelo,  y  dos  primos  herma&os  en  cuarto  grado  de  consan- 
guinidad entre  sí'. 

Art.  38.  Parettieaco  legitimo  de  eomswngmnidad  es  aquel  en  qae  todas  las 
generaciones  de  que  resolta,  baa  sido  autorizadas  por  la  ley ;  como  el  que  existe 
entre  dos  primos  hermanos,  hijos  legítimos  de  dos  hermanos,  que  han  sido 
también  hijos  legítimos  del  abuelo  común  *. 


*  Cód.  ch.,  art. ».  —  Bello,  Ley  «,  1.  33,  p.  7. 

-  Cód.  ch.,  art.  26. 

3  Cód.  ch.,  art.  27,  inc.  !.<> 

*  Cód.  ch.,  art.  28. 
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Aut,  39.  La  consanguinidad  ilegítima  es  aquella  en  que  una  ó  más  de  las 
^eneracionefi  de  que  resulta,  no  han  sido  autorizadas  por  la  ley ;  como  entre 
dos  prÍQK)8  hermanos,  Iiijos  le^gítimos  de  dos  hormanos,  uno  de  los  cuales  ha 
sido  hijo  ilegítimo  del  ahuelo  común  *• 

Aht.  40.  La  legitimidad  conferida  ú  los  hijos  por  matrimonio  posterior  de 
lü8  padres,  produce  los  mismos  efectos  civiles  que  la  legitimidad  nativa.  Así, 
dos  primos  hermanos,  hijos  legítimos  de  dos  hermasos  que  fueron  legitima- 
dos por  el  matrimonio  de  sus  p^res,  se  hallan  entre  sí  en  el  cuarto  grado  de 
consanguinidad  trasversal  legítima^. 

Art.  41.  En  el  parentesco  de  consanguinidad  hay  líneas  y  grados.  Por 
línea  se  entiende  la  sene  y  orden  de  las  personas  que  descienden  de  una  raíz 
6  tronco  común. 

Art.  42.  La  línea  se  divide  en  directa  ó  recta^  y  en  colateral^  trasversal  (\ 
oblicuay  y  la  recta  se  suhdivide  en  descendiente  y  ascendiente. 

Linea  recia  6  directa  es  la  que  forman  las  personas  que  descienden  unas 
de  otras,  6  que  sólo  comprende  personas  generantes  y  personas  engendradas. 

Art.  43.  Cuando  en  la  línea  recta  se  cuenta  bajando  del  tronco  á  loe  otros 
miembros,  se  llama  descendiente,  por  ejemplo  :  padre,  hijo,  nieto,  biznieto, 
tataranieto,  etc. ;  y  cuando  se  cuenta  subiendo  de  uno  de  los  miembros  al 
tronco,  se  llama  ascendiente,  por  ejemplo  :  padre,  hijo,  abuelo,  bisabuelo, 
tataimbuelo,  etc. 

Art.  44.  Línea  colateral,  trasversal  ú  oblicua,  es  la  que  forman  las  perso- 
nas que  aunque  no  procedan  las  unas  de  las  otras,  sí  descienden  de  un  tronco 
común,  por  ejemplo  :  hermano  y  hermana,  hijos  del  mismo  padre  6  madre ; 
sobrino  y  tío,  que  proceden  del  mismo  tronco,  el  abuelo. 

Art.  45.  Por  línea  paterna  se  entiende  la  que  abraza  los  parientes  por  parte 
de  padre ;  y  por  Unea  materna  la  que  comprende  los  parientes  por  parte  de 
madre. 

.\kt.  46.  En  la  línea  trasversal  se  cuentan  los  grados  por  el  número  de 
generaciones  desde  el  uno  de  los  parientes  hasta  la  raíz  común,  y  desde  éste 
hasta  el  otro  pariente.  Así  dos  hermanos  están  en  segundo  grado ;  el  tío  y  el 
sobrino  en  tercero,  etc. 

Art.  47.  Afimidad  legitima  es  la  que  existe  entre  una  peraona  que  está  ó 
ha  estado  casada  y  k>s  consanguíneos  legítimos  de  en  marido  6  mujer.  La 
línea  6  grado  de  afinidad  legitima  de  una  persona  con  un  consanguíneo  de 
su  marido  6  mujer,  se  califica  por  la  L'nea  6  grado  de  consanguinidad  legi- 
tima de  dicho  marido  6  mujer  con  el  dicho  consanguínea  Así,  un  varón  está 
en  primer  grado  de  afimdad  legítima  en  la  línea  recta,  «on  los  hijos  habidos 
por  su  mujer  en  anterior  matrimonio ;  y  en  segundo  grado  de  afinidad  legí- 
tima, en  la  línea  trasversal,  con  los  hermanos  legítinK)s  de  su  mujer'. 

Abt.  48.  Es  afinidad  ilegítima  la  que  existe  entre  una  de  las  personas  que 
no  han  contraído  matrimonio  y  se  han  conocido  camalmente,  j  loe  consan- 

i  &>d.  ch.,  art.  29. 
2  GxL  ch.,  art.  30. 
2  GVl.  ch.,  art,  31. 
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guineos  legítimos  6  ilegítimos  de  la  otra,  6  entre  una  de  dos  personas  q«e 
están  6  han  estado  casadas,  y  los  consanguíneos  ilegítimos  de  la  otra '. 

Aht.  49.  En  la  afinidad  ilegítima  se  califican  las  líneas  y  grados  de  la 
misma  manera  que  en  la  afinidad  legítima^. 

Aht.  50.  Parentesco  civil  es  el  que  resulta  de  la  adopción,  mediante  la  cual 
la  ley  estima  que  el  adoptante,  su  mujer  y  el  adoptivo,  se  encuentran  entre 
sí,  respectivamente,  en  las  relaciones  de  padre,  de  madre,  de  hijo.  Este  pa- 
rentesco no  pasa  de  las  respectivas  personas. 

El  art.  51 '  ha  sido  derogado  expresamente  por  el  43  de  la 
Ley  57  de  1887,  y  sustituido  con  el  6**  de  la  misma  que  dice 
así  : 

Se  llaman  hijos  legítimos  los  concebidos  durante  el  matrimonio  verdadero 
ó  putativo  de  sus  padres,  que  produzca  efectos  civiles,  y  los  legitimados  por 
el  matrimonio  de  los  mismos,  posterior  á  la  concepción. 

Todos  los  demás  son  ilegítimos. 

Art.  52.  Los  hijos  ilegítimos  son  naturales^  6  de  dañado  y  punible  ayun- 
tamiento^ ó  simplemente  ilegítimos. 

El  inciso  2^*  *  del  presente  articulo  fué  derogado  asimismo 
por  el  articulo  45  de  la  Ley  59  de  1887  y  sustituido  con  el 
artículo  7®  de  dicha  ley  que  consta  de  los  dos  incisos  si- 
guientes : 

Se  llaman  naturales  los  hijos  habidos  fuera  de  matrimonio,  de  personas 
que  podían  casarse  entre  sí  al  tiempo  de  la  concepción,  cuyos  hijos  han  obte- 
nido el  reconocimiento  de  su  padre,  madre  6  ambos,  otorgado  por  escritura 

1  Gód,  ch.,  art.  32. 

2  Gód.  ch.,  art.  33. 

3  Art.  51.  Se  llaman  hijos  legítimos  los  concebidos  durante  el  matrimonio 
verdadero  ó  putativo  de  sus  padres,  que  produzca  efectos  civiles,  y  los  legiti- 
mados por  el  matrimonio  de  los  mismos,  posterior  á  la  concepción. 

*  Art.  52,  inciso  2*  :  «<  Se  llaman  naturales  los  hijos  habidos  fuera  de  ma- 
trimonio de  personas  que  podían  casarse  entre  si  al  tiempo  de  la  concepción, 
cuyos  hijos  han  obtenido  el  reconocimiento  do  su  padi-e  ó  madre,  ó  ambos,  otor- 
gado por  escritura  pública  ó  en  testamento.  »  —  Gód.  ch.,  art.  36.  —  Bello  : 
*i  Esta  acepción  de  hijo  natural  es  fundamental  en  el  presente  OJdigo. 

«  No  se  menciona  en  el  presente  Gódigo  la  legitimación  por  rescripto ;  el  reco- 
nocimiento de  los  hijos  naturales  la  suple.  Por  lo  demás,  aunque  esta  legitima- 
ción no  produzca  derechos  civiles  propiamente  dichos,  puede  remover  el  impe- 
dimento de  la  ilegitimidad  para  optar  á  ciertos  empleos  ó  gozar  de  ciertos  de- 
rechos políticos;  es  decir,  que  pertenece  al  derecho  público.  Estoen  la  suposi- 
ción de  que  entre  nosotros  exista  ose  impedimento. 

«También  pudiera  concederse  esa  legitimación  en  premio  de  servicios  hechos 
al  Estado,  y  como  un  mero  titulo  honoriftco.  Bajo  este  respecto  es  evidente  qu«» 
tampoco  pertenece  al  derecho  civil.  El  Estado  debe  premiar  á  sus  servidores 
sin  perjuicio  de  los  derechos  ó  expectativas  ajenas  consagradas  por  las  leyes.  »» 
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páblica,  ó  por  acto  teetamentarío,  ó  de  conformidad  con  el  artículo  368  del 
mismo  Código. 

No  obstante  lo  dispuesto  en  el  aparte  que  precede,  se  reputarán  hijos  natu- 
rales, respecto  de  la  madre,  y  para  todos  los  efectos  civiles,  los  habidos  por 
una  mujer  que  podía  casarse  libremente  al  tiempo  de  la  concepción. 

Art.  52^  inc.  3^  :  Se  llaman  de  dañado  y  punible  ayuntamiento  los  adul- 
terinos y  los  incestuosos. 

Es  adulterino  el  concebido  en  adulterio ;  esto  es,  entre  dos  personas  de  las 
cuales  una,  á  lo  menos,  estaba  casada  al  tiempo  de  la  concepción  con  otra ; 
salvo  que  dichas  personas  hayan  contraído  matrimonio  putativo  que  respecto 
de  ellas  produzca  efectos  civiles  i. 

Es  incestuoso  para  dichos  efectos,  el  hijo  habido  entre  dos  personas  que  no 
pueden  casarse. por  las  relaciones  de  parentesco  natural  ó  civil,  y  por  las 
cuales  sería  nulo  el  matrimonio. 

Art.  53.  Las  denominaciones  de  legítimos,  ilegítimos  y  naturales  que  se 
dan  á  los  hijos,  se  aplican  correlativamente  á  sus  padres*. 

Art.  54.  Los  hermanos  pueden  serlo  por  parte  de  padre  y  de  madre,  y  se 
llaman  entonces  hermanos  camales ;  ó  sólo  por  parte  de  padre,  y  se  llaman 
entonces  hermanos  paternos;  ó  sólo  por  parte  de  madre,  y  se  llaman  entonces 
hermanos  matemos  ó  uterinos^. 

Art.  55.  Son  entre  sí  hermanos  naturales  los  hijos  naturales  de  un  mismo 
padre  ó  madre,  y  tendrán  igual  relación  los  hijos  legítimos  con  los  naturales 
del  mismo  padre  ó  madre. 

Art.  56.  Se  llama  puramente  alimentario^  respecto  del  padre,  al  hijo  ilegí- 
timo, sea  natural  ó  espurio,  reconocido  por  aquél  para  el  sólo  efecto  de  que 
pueda  reclamar  alimentos ;  y  respecto  de  la  madre,  el  espurio  que,  no  teniendo 
respecto  de  ésta  la  calidad  legal  de  hijo  natural,  es  reconocido  por  ella  para 
sólo  el  mismo  efecto. 

Art.  57.  Se  llama  simplemente  ilegítimo  respecto  del  padre,  al  hijo  natural 
ó  espurio,  que  no  ha  sido  reconocido  por  él ;  y  respecto  de  la  madre  al  espurio 
á  quien  ésta  no  ha  reconocido,  ni  tenido  por  hijo  de  una  manera  pública  y  notoria. 

Art.  58.  Se  llaman  espurios  los  hijos  de  dañado  y  punible  ajruntamiento. 

Art.  59.  La  consanguinidad,  respecto  de  los  hijos  incestuosos  comprende 
la  legítima  y  la  ilegítima. 

El  artículo  60  \  derogado  por  el  45  de  la  mencionada  Ley 
57  de  1887,  qoedó  sustituido  por  el  8®  de  ésta  : 

Las  relaciones  de  parentesco  á  que  se  refiere  la  parte  final  del  articulo  52, 

í  Cód.  oh.,  art.  37. 

*  Cód.  ch.,  art.  40. 

=»  Cód.  ch.,  art.  41. 

^  Arl.  60.  Las  relaciones  de  parentesco  á  que  se  refiere  la  parte  final  del  ar- 
ticulo 52,  respecto  de  los  hyos  incestuosos,  son  las  de  los  padres  en  la  linea 
recta  de  consanguinidad,  ó  en  grado  primero  de  la  linea  recta  de  afinidad,  ó 
en  el  segundo  ó  tercer  grado  trasversal  de  consanguinidad. 

D.  C.  —  I.  7 


Digitized  by  LjOOQ IC 


98  TBATADO   De   DERECHO   C  VIL   COLOMBIANO. 

respecto  de  loe  hijoe  incesinosoe,  boq  las  de  loe  padree  en  la  linea  ráela  de 
coDsanguinidcul)  ó  en  el  grado  primero  de  la  línea  recta  de  afinidad,  ó  em  ^ 
segando  trasreraal  de  oeoMuigmitidad. 

Art.  61.  Bn  los  oaeoe  en  qne  la  le^  diapone  qne  se  oiga  á  k>8  parieatea  de 
una  persona,  se  entenderá  qne  debe  oírse  á  las  personas  (f»  Tan  á  expresarse 
y  en  el  orden  que  signe  : 

1.®  Los  descendientes  legítimos; 

2.*  Lee  asoead^tee  legíthnoe,  á  faha  de  descendieatoe  l^itimoe ; 

3.*  El  padre  y  k  madre  natnráUs  que  bajan  reeoiuwido  volantarianwite 
al  hijo,  6  éste  á  laha  de  deeoendienles  6  ascendieBtea  legítiuM» ; 

4.*'  El  padre  y  la  madre  adoptantes,  6  el  hlje  adoptiTo,  &  faha  de  parientes 
de  loe  némeroe  !•,  2*  y  9i» ; 

5.*  Los  colateralee  legítimo»  haata  el  sexto  grado,  k  faha  de  parientea  de 
los  números  1*»,  2®,  3<»  y  4« ; 

6.*  Loe  kermanos  natnrales,  á  falta  de  loe  parientea  expresados  en  loa  nú- 
meros anteriores ; 

7.*  Loe  afines  legítimos  que  se  hallen  dentro  del  segando  grado,  á  faha  de 
los  coneangníneee  anterionnente  expresadoa. 

Si  la  persona  fnere  casada,  se  oirá  también  en  cnalqoiefa  de  lee  cases  de 
este  artículo,  á  su  c6Qyuge ;  y  si  alguno  6  algunos  de  los  qne  deben  oírse,  no 
fneren  mayoree  de  edad  6  estorieren  snjetos  á  potestad  ajena,  se  oirá  en  su 
representación  á  loe  respeetiToe  gnankdotes,  6  ¿  las  personas  bajo  cuyo  po- 
der y  dependencia  estén  constituidos*. 

Art.  62.  Son  repre^entanies  legales  de  una  p«rsona,  el  padre  6  marido  bajo 
enya  potestad  ylTe,  su  tutor  6  curador,  y  lo  son  de  las  personas  jurídicas  loe 
deeignados  ea  c¿  artienlD  €39*. 

ÁRT.  63.  La  ley  distingas  tres  espeeies  de  colpa  6  descuido. 

Ckilpa  grave,  negligencia  grave,  culpa  lata,  es  la  que  consiste  en  no  manejar 
los  negocios  ajenos  con  aquel  cuidado  qne  aun  las  personas  neg^entes  6  de 
poca  prudencia  suelen  emplear  en  sus  negocios  propios.  Esta  onlpa  en  saa* 
tenas  civiles  equivale  al  dolo. 

Oulpa  leve,  dmcuido  Uve,  éUmmido  ligero,  es  la  falta  de  aípiella  dUigoncia 
y  cuidado  que  los  hombres  emplean  ordinariamente  en  sos  negocios  propios. 
Culpa  ó  descuido^  sin  otra  calificación,  significa  culpa  ó  descuido  lave.  Esta, 
especie  de  culpa  se  opone  á  la  diligencia  ó  cuidado  ordinario  ó  mediano. 

El  que  debe  administraran  negocio  como  un  buen  padre  defamiUoy  es  res- 
ponsable de  esta  especie  de  colpa. 

*  V.  Cód.  oh.,  art.  42.  —  Bello  :  a  Seria  de  desear  que  en  vez  de  citaciÓQ  y 
audiencia  de  los  pañeotes  adoptásemos  la  iostitución  de  los  consejos  de  familia 
de  la  legislación  francesa ;  pero  no  creemos  que  en  el  estado  actual  de  nuestra 
sociedad  fuere  posible  ni  conveniente.  La  audiencia  de  los  parientes ,  según  se 
propone  en  este  articulo,  es  una  medida  preparatoria  que  podrá  perfeccionarse 
más  tarde.  Entretanto  es  solamente  un  medio  de  proporcionar  tá.  juzgado,  á 
poca  costa,  los  conocimientos  de  que  necesite  para  ciertos  actos  que  general- 
mente  no  son  de  jurisdicción  contenciosa  ». 

«  Cód.  ch.,  art.  43. 
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CSttpa  ó  descuido  levísimo  es  la  falta  de  aquella  esmerada  diligencia  que 
im  hombre  jaicioeo  emplea  en  la  administración  de  sus  negocios  importantes. 
Esta  especie  de  culpa  se  opone  á  la  suma  diligencia  6  cuidado, 

£1  dolo  consiste  en  la  intención  positiva  de  inferir  injuria  á  la  persona  ó 
propiedad  de  otro  ^ . 

EH  art.  64^  ha  sido  reformado  por  el  1"  de  la  Ley  95  de 
1890  en  los  términos  siguientes  : 

Se  llama  fuerza  mayor  ó  caso  fortuito^  el  imprevisto  á  que  no  es  posible 
resistir,  como  un  naufragio,  un  terremoto,  el  apresamiento  de  enemigos,  los 
actoB  de  autoridad  ejox^idos  por  un  funcionario  público,  etc. 

Art.  65.  Caución  significa  generalmente  cualquiera  obligación  que  se  con- 
trae para  la  seguridad  de  otra  obligación  propia  ó  ajena.  Son  especies  de 
caaciÓD,  la  fianza,  la  hipoteca  y  la  prenda^. 

Art.  66.  Se  dice  presumirse  é\  hecho  que  se  deduce  de  ciertos  antecedentes 
ó  circunstancias  conocidas. 

Si  estos  anteeedentes  ó  circunstancias  que  dan  motÍTo  á.  la  presunción  son 
determinados  por  la  ley,  la  presunción  se  llama  legaL 

Se  permitirá  probar  la  no  existencia  del  hecho  que  legalmente  se  presume, 
aunque  sean  ciertos  los  antecedentes  ó  circunstancias  de  que  lo  infiere  la  ley, 
á  menos  que  la  ley  misma  rechace  expresamente  esta  prueba,  supuestos  los 
antecedentes  ó  ciTcunstancias. 

Si  una  cosa,  según  la  expresión  de  la  ley,  se  presume  de  derecho,  se  en- 
tiende que  es  inadmisible  la  prueba  contraría,  supuestos  los  antecedentes  ó 
cireunstancias  * . 

Para  los  efectos  civile»  puede  considerarse  el  inciso  1"  del 
artículo  67'  como  sustituido  por  el  artículo  61  de  la  Ley  149 
de  1888  «  sobre  régimen  político  y  municipal  »,  redactado  así  : 

Todos  los  plazos  de  días,  meses  ó  años  de  que  se  haga  mención  legal  se 
entenderá  que  terminan  á  la  media  noche  del  último  día  del  plazo.  Por  año 

t  Cód.  ch.,  art.  44.  —  Bello  :  <«  Pothier,  Observ.  generales  al  fin  de  su  tratado 
De  Um  obligaciones,,  » 

2  Art.  64.  Se  llama  fuerza  mayor  <'i  caso  fortuito  el  imprevisto  ó  que  no  es 
posible  resistir,  como  un  naufragio,  un  ten-emoto,  el  apresamiento  de  enemigos, 
los  actos  de  autoridad  ejercidos  por  un  funcionario  público,  etc.  —  Cód.  ch., 
art.  45.  —  G.  J.  IV,  124,  2. 

»  Cód.  ch.,  art.  46.  —  Bello  :  «  Escriche,  V.  caución;  L.  10,  §  Otrosí  decimos 
qts€  cautio,  1.  .33,  p.  7.  »» 

^  Cód.  ch.,  art.  47.  —  Bello :  o  Inciso  2°,  Prxsumptio  juris;  inciso  4°,  P  rx- 
sumptio  juris  et  de  jure.  » 

*  Art.  67,  inc.  i« :  «  Todos  los  plazos  de  días,  meses  ó  años  de  que  se  haga 
mención  en  las  leyes  ó  en  los  decretos  del  Presidente  de  la  Unión,  de  los  Tri- 
banales  ó  Juzgados,  se  entenderá  que  han  de  ser  completos;  y  correrán,  además, 
hasta  la  media  noche  del  último  dia  del  plazo.  »  —Cód.  ch.,  art.  48,  inc.  I.» 
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y  por  inea  se  entienden  los  del  calendario  común ;  y  por  día  el  espacio  de 
veintícuairo  horas ;  pero  en  la  ejecución  de  las  penas  se  estará  á  lo  que  dis- 
ponga la  ley  penal. 

Los  demás  incisos  del  artículo  67  expresan  las  reglas  si- 
guientes, para  cuya  aplicación  hay  que  tener  en  cuenta  la 
parte  final  del  artículo  64  de  la  Ley  149  citada,  artículo  que 
más  adelante  reproducimos  : 

El  primero  y  el  último  día  de  un  plazo  de  meses  6  años  deberán  tener  un 
mismo  número  en  los  respectivos  meses.  El  plazo  de  un  mes  podrá  ser,  por 
consiguiente,  de  28,  29,  30  ó  31  días,  y  el  plazo  de  un  año  de  365  ó  366  días, 
según  los  casos. 

Si  el  mes  en  que  ha  de  principiar  un  plazo  de  meses  ó  años  constare  de 
más  días  en  el  mes  en  que  ha  de  terminar  el  plazo,  y  si  el  plazo  corriere 
desde  alguno  de  los  días  en  que  el  primero  de  dichos  meses  excede  al  segundo, 
el  último  día  del  plazo  será  el  último  día  de  este  segundo  mes. 

Se  aplicarán  estas  reglas  á  las  prescripciones,  á  las  calificaciones  de  edad, 
y  en  general  á  cualesquiera  plazos  ó  términos  prescritos  en  las  leyes  ó  en  los 
actos  de  las  autoridades  nacionales,  salvo  que  en  las  mismas  leyes  ó  actos  se 
disponga  expresamente  otra  cosa  *. 

Sustituido  también  está  el  artículo  68 '  por  el  inciso  1^  del 
62  de  la  ley  últimamente  citada  : 

Cuando  se  dice  que  un  acto  debe  ejecutarse  en  ó  dentro  de  cierto  plazo,  se 
entenderá  que  vale  si  se  ejecuta  antes  de  la  media  noche  en  que  termina  el 
último  día  del  plazo.  Cuando  se  exige  que  haya  transcurrido  un  espacio  de 
tiempo  para  que  nazcan  6  expiren  ciertos  derechos,  se  entenderá  que  estos 
derechos  nacen  ó  expiran  á  la  media  noche  del  día  en  que  termine  el  respec- 
tivo espacio  de  tiempo. 

Además  el  inciso  2**  del  mismo  artículo  62  dice  : 

Si  la  computación  se  hace  por  horas,  la  expresión  €  dentro  de  tantas  horas  i, 
ú  otra  semejante,  designa  un  tiempo  que  se  extiende  hasta  el  último  minuto 
de  la  última  hora  inclusive  ;  y  la  expresión  €  después  de  tantas  horas  »,  ú  otra 
semejante,  designa  un  tiempo  que  principia  en  el  primer  minuto  de  la  hora 
que  sigue  á  la  última  del  plazo. 

i  Cód.  ch.,  arl.  48.  —  V.  también  los  articules  198  y  199  del  Código  de  Co- 
mercio. 

s  Art.  68.  Cuando  se  dice  que  un  acto  debe  ejecutarse  en  6  dentro  de  cierto 
plazo,  se  entenderá  que  vale  si  se  ejecuta  antes  de  la  media  noche  en  que  ter- 
mina el  último  dia  del  plazo ;  y  cuando  se  exige  que  haya  trascurrido  un  espa- 
cio de  tiempo  para  que  nazcan  ó  expiren  ciertos  derechos,  se  entenderá  que  estos 
derechos  no  nacen  ó  expiran,  sino  después  de  la  media  noche  en  que  termine 
el  últhno  dia  de  dicho  espacio  de  tiempo.  —  Cód.  ch.,  art.  49. 
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Á  esto  agrega  el  artículo  63  : 

Caando  se  dice  que  una  cosa  debe  observarse  desde  tal  día,  se  entiende  que 
ha  de  obseirarse  desde  el  momento  siguiente  á  la  media  noche  del  día  ante- 
rior ;  y  cuando  se  dice  que  debe  observarse  fiasta  tal  día  se  entiende  que  ha 
de  observarse  hasta  la  media  noche  de  dicho  día. 

Según  el 

Art.  69.  Las  medidas  de  extensión,  peso,  las  pesas  y  las  monedas  de  que 
se  haga  mención  en  las  leyes,  en  los  decretos  del  Poder  Ejecutivo  y  en  las 
sentencias  de  la  Corte  Suprema  y  de  los  Juzgados  nacionales,  se  entenderán 
siempre  según  las  definiciones  del  Código  Administrativo  y  el  Fiscal  de  la 
Unión  *. 

El  artículo  70*  del  Código  está  reemplazado  por  la  primera 
parte  del  64  de  la  ley  149  «  sobre  régimen  político  y  muni- 
cipal » ,  que  es  como  sigue  : 

En  los  plazos  de  días  que  se  señalen  en  las  leyes  y  actos  oficiales,  se  en- 
tienden suprimidos  los  feriados  y  de  vacantes,  á  menos  de  expresarse  lo  con- 
trarío. Los  de  meses  y  años  se  computan  según  el  calendario;  pero  si  el 
último  día  fuere  feriado  ó  de  vacante,  se  extenderá  el  plazo  hasta  el  primer 
día  hábil  \ 


CAPITULO  VI." 

DEROGACIÓN    DE    LAS   LEYES. 

141.  Natural  es  que  el  Poder  á  quien  toca  exclusivamente 
expedir  las  leyes,  el  Poder  Legislativo,  sea  también  el  único 
que  pueda  derogarlas.  En  las  legislaciones  modernas  la  ley  no 
puede  ser  abrogada  sino  por  una  nueva  ley.  Hemos  visto  que 
el  artículo  8**  del  Código  dice  de  una  manera  expresa  que  la 
costumbre  no  puede  derogar  aquélla. 

»  Cód.  ch.,  art.  51. 

*  Art.  70.  En  los  plazos  que  se  señalaren  ea  las  leyes  ó  en  los  decretos  del 
Poder  Ejecutivo,  ó  de  los  Tribunales  y  Juzgados,  se  comprenderán  los  días 
feriados;  á  menos  que  el  plazo  señalado  sea  de  días  útiles  expresándose  asi,  pues 
en  tal  caso,  y  cuando  el  Código  Judicial  no  disponga  lo  contrario,  no  se  con- 
tarán los  días  feriados.  —  Cód.  ch.,  art.  50.  —  Bello  :.«  Escriche,  Dios  útiles  •». 

5  V.  rl  artículo  200  drl  Código  de  Comercio.  —  G.  J.  V.,  324.  2. 
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142.  Según  el 

Art.  71.  La  derogación  de  ks  leyes  podrú  ser  expresa  ó  tácita. 
Es  exprtaa^  onando  la  nueva  ley  dice  expresamente  <}4ie  deroga  la  antigiia. 
Es  táoUa^  cuando  la  noeva  ley  contiene  di^)O8Íc¿0Dee  qne  no  pueden  concí- 
liarse  con  las  de  la  ley  anterior. 

La  derogación  de  una  ley  puede  ser  total  ó  parcial  '. 

143.  Es  un  principio  universalmente  reconocido  que  cuando 
un  legislador  emite  dos  voluntades  diversas,  la  raas  reciente 
prevalece.  Pero  al  tenor  del 

Abt.  72.  La  derogación  tácita  deja  vigente  en  las  leyes  anteriores,  aunque 
versen  sobre  la  misma  materia,  todo  aquello  que  no  pugna  con  las  disposi- 
ciones de  la  nueva  ley*. 

144.  Además,  las  disposiciones  anteriores  han  sido  comple- 
tadas por  el  artículo  S"*  de  la  Ley  133  de  1887,  qne  dice  : 

Estímase  insubsistente  una  disposición  legal  por  declaración  expresa  del 
legislador,  ó  por  incompatibilidad  con  disposiciones  especiales  posteriores,  ó 
por  existir  una  ley  nueva  que  regule  íntegramente  la  materia  á  que  la  ante- 
rior disposición  se  refería. 

Como  se  ve,  ya  no  es  cierto  que,  como  lo  dice  el  artículo 
72,  la  derogación  tácita  deja  vigente  en  las  leyes  anteriores 
todo  aquello  que  no  pugna  con  las  disposiciones  de  una 
nueva  ley  sobre  la  misma  materia.  Esta  regla  no  se  aplica 
sino  en  caso  de  que  la  nueva  ley  no  haya  reglamentado  ínte- 
gramente el  asunto. 

Pero  ¿  cuándo  podrá  decirse  que  está  reglamentada  ínte- 
gramente una  materia  por  la  nueva  ley?  Esta  es  una  cues- 
tión de  hecho  que  el  juez  resolverá  em  cada  caso  según  las 
circunstancia^^.  Evidente  es  que  no  debe  exigirse,  para  consi- 
derar que  queda  reglamentada  íntegramente  la  materia,  qne 
se  hayan  previsto  en  la  nueva  ley  todas  las  dificultades  á  que 
pueda  dar  lugar;  esto  sería  imposible.  El  titulo  de  la  ley  po- 
drá suministrar,  á  este  respecto,  indicaciones  que  deberán 
tenerse  en  cuenta.  Siendo  la  Constitución  lo  más  importante 
del  derecho  positivo  en  cada  país,  dsa^o  es  que  todas  las  dis- 


1  Cód.  ch.,  art  52. 
«  Cód.  ch.,  art.  53. 
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posiciones  legislativas  anteriores  que  estén  en  oposición  con 
aquélla  quedan  tácitamente  abrogadas.  Obvio  principio  es 
éste  del  cual  hace  aplicación  el  artículo  li  de  la  Ley  153 
citada  : 

La  Constitución  ee  ley  refomiatoría  y  derogatoria  de  la  legielación  preexis- 
tente. Toda  disposición  legal  anterior  á  la  Ck)n8titación  y  que  sea  claramente 
contraria  á  su  letra  ó  á  su  espíritu,  se  desechará  como  insubsistente. 

145.  Al  tenor  del  artículo  14  de  la  misma  ley, 

Una  ley  derogada  no  revivirá  por  solas  las  referencias  que  á  ella  se  hagan, 
ni  por  haber  sido  abolida  la  ley  que  la  derogó.  Una  disposición  derogada  sólo 
recobrará  su  fuerza  en  la  forma  en  que  aparezca  reproducida  en  una  ley 


Una  ley  derogada,  aun  tácitamente,  es  una  ley  muerta,  que 
sólo  puede  renacer,  como  ley  nueva,  por  voluntad  expresa 
del  legislador.  Las  leyes  pueden  derogarse,  pero  no  formarse 
tácitamente.  Como  lo  hemos  dicho  atrás,  la  legislación  es- 
pañola ha  sido  totalmente  abolida  por  el  artículo  15  de  la 
ley  que  acabamos  de  mencionar. 
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LIBRO     PRIMERO 

DE   LAS    PERSONAS 


TITULO  L" 
De  las  personas  en  cuanto  á  su  nacionalidad  y  domicilio. 


CAPÍTULO  !.• 

DIVISIÓN  DE  LAS  PERSONAS. 

146.  Las  personas  son  los  sujetos  de  los  derechos.  En  con- 
secuencia, debe  tratárseles  en  primer  lugar  en  el  Código 
Civil  cuyo  objeto  es  la  teoría  de  los  derechos  privados,  dere- 
chos que  no  se  conciben  sin  las  personas  á  las  cuales  perte- 
necen. Persona  es  todo  ser  ó  entidad  capaz  de  constituir  el 
sujeto  activo  ó  pasivo  de  un  derecho. 

147.  La  rúbrica  del  Título  primero  del  Código  colombiano 
no  es  del  todo  propia  porque,  según  ella,  las  disposiciones 
legales  que  forman  aquél  deberían  tratar  de  las  personas  en 
cuanto  á  su  nacionalidad  y  domicilio,  y,  sin  embargo,  nada 
se  dice  allí  acerca  de  la  nacionalidad.  Depende  eso  de  haberse 
copiado  el  Código  de  Chile  en  cuanto  al  epígrafe,  pero  omi- 
tiendo en  el  texto  los  artículos  56  y  57  de  dicho  Código,  que 
sí  se  refieren  á  las  personas  clasificadas  en  nacionales  y  ex- 
tranjeros. Según  hemos  dicho  atrás,  en  el  Derecho  colom- 
biano no  se  trata  de  esta  materia  especial  sino  en  la  Consti- 
tución de  la  República  y  en  la  Ley  145  de  1888,  sobre  extran- 
jería y  naturalización. 
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148.  No  todas  las  personas  son  individuos  de  la  especie 
humana.  Al  tenor  del 

ÁRT.  73.  Las  personas  son  naturales  ó  jurídicas. 

De  la  personalidad  jurídica  y  de  las  regléis  especiales  relativas  á  ella  se 
trata  en  el  título  final  de  este  libro  ^ 

La  expresión  «  personas  naturales  »  se  refiere  á  los  hombres ; 
también  se  llaman  «  personas  físicas  ».  En  cuanto  alas  jurídi- 
cas, son  abstracciones,  generalmente  asociaciones,  como  el 
Estado,  un  Departamento,  etc.,  y  fundaciones  de  beneficencia 
pública,  á  todas  las  cuales  se  reconocen  los  derechos  y  se  im- 
ponen las  obligaciones  compatibles  con  su  naturaleza. 

149.  Si  no  todas  las  personas  son  hombres,  todos  los 
hombres  son  personas,  en  las  legislaciones  modernas.  Otra 
cosa  sucedía  en  Derecho  romano  y  en  las  demás  legislaciones 
antiguas,  pues  se  negaba  la  personalidad  á  los  esclavos  y  se 
admitía  con  diferencias  considerables  para  las  distintas  clases 
de  hombres  libres  :  ciudadanos,  latinos,  peregrinos,  colo- 
nos, etc. 

Hoy  la  esclavitud  es  una  institución  que  los  pueblos  civili- 
zados no  admiten  en  sus  leyes,  y  á  fin  de  aboliría  en  todo 
el  mundo  hacen  persistentes  y  fecundos  esfuerzos.  En  donde 
quiera  tiende  ahora  á  aplicarse  el  principio  formulado  en  el 
artículo  1**  de  la  Declaración  de  los  derechos  del  hombre  y  del 
ciudadano  que  encabeza  la  Constitución  francesa  de  1791  : 
«  los  hombres  nacen  y  quedan  libres  é  iguales  en  derechos  ». 

La  esclavitud  moderna,  la  de  los  negros,  fué  consecuencia 
de  las  conquistas  coloniales  realizadas  por  las  naciones  eu- 
ropeas en  el  siglo  xv.  Hoy  no  admiten  tal  esclavitud  en  sus 
colonias  y  procuran  impedir  en  África  la  trata  de  negros. 

El  artículo  22  de  la  Constitución  colombiana  declara  que 
«  no  habrá  esclavos  en  Colombia.  El  que  siendo  esclavo,  pise 
el  territorio  de  la  República,  quedará  libre  ». 

También  dice  el  Código  Civil  en  el 

Art.  74.  Son  personas  todos  los  individuos  de  la  especie  humana,  cualquiera 
que  sea  su  edad,  sexo,  estirpe  ó  condición*. 

*  Cúd.  ch.,  art.  54. 
«  0')á.  ch.,  art.  55. 
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150.  S^ún  el 

Art.  75.  Las  personas  se  dividen,  además,  en  dondciliftéafi  y 

No  nos  parece  necesaria  en  el  Código  esta  aueva  división 
de  las  personas  en  donúciliadas  y  transeántes,  dÍTÍsíén  que 
se  aplica  más  bien  á  los  extranjeros  que  á  las  personas  en 
g^eneral.  Tratándose  de  aquéllos,  la  Ley  145  de  1888  los  cla- 
sifica de  ese  modo  con  el  fin  principal  de  determinar  las  con- 
tribuciones á  que  están  sujetos  unos  y  otros  :  en  dicha  ley 
es  doiule  se  enumeran  las  circunstancias  que  imprimen  el 
carácter  de  domiciliado  á  un  extranjero.  Según  el  ordinal  9** 
del  artículo  127  y  el  10»  del  artículo  1068  del  Código,  los 
extranjeros  transeúntes  no  podrán  figurar  como  testignis  en 
los  matrimonios  que  se  celebren  en  Colombia,  ni  en  los  tes- 
tamentos solemnes  que  se  otorguen  en  la  República. 

El  Código  trata  de  las  personas  jurídicas  en  el  último  Titulo 
del  Libro  primero.  Quizás  hay  lógica  en  no  hablar  de  las  per- 
sonas jurídicas  sino  después  de  haber  tratado  en  su  integri- 
dad lo  que  á  las  personas  naturales  se  refiere;  pero  prácti- 
camente, y  para  la  claridad  de  las  explicaciones,  hubiera  sido 
preferible  indicar  cuáles  son  las  personas  jurídicas,  cómo 
nacen  y  mueren,  después  de  indicar  cuáles  son  las  personas 
naturales,  su  principio  y  su  fin.  La  comparación  de  las  dos 
clases  de  personas  es  lo  que  mejor  puede  hacer  comprender 
los  caracteres  especiales  de  cada  una  de  ellas,  y  tal  compa- 
ración es  difícil  de  hacer  después  de  34  títulos  que  el  Código 
antepone  al  de  las  personas  jurídicas. 

Pero  como  hemos  anunciado  que  seguiremos  el  orden  ge- 
neral del  Código,  nos  conformaremos  con  su  di^^sión.  Loque 
si  no  es  lógico  es  hablar  del  domicilio  de  las  personas  aa¿es 
de  la  existencia  de  las  mismas,  Claro  es  que,  antes  de  tener 
un  domicilio,  las  personas  deben  existir,  y  por  tanto,  los  capí- 
tulos 2"  y  3**  del  Título  primero  han  debido  colocarse  después 
del  primero  del  Título  segundo.  No  obstante,  seguiremos  el 
orden  adoptado  por  el  legislador  aunque  tratando  conjunta- 
mente ios  dos  capítulos  que  se  refieren  al  domicilio,  porque 
así  lo  exige  la  claridad  de  la  exposición. 

*  Cód.  ch.,  art.  58. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


DEL  DOMiaUO.  107 


CAPÍTULOS  n.«  y  III." 

1>£L  DOMICIUO  EN  CUÁNTO  DEPENDE  DE  LA  AESiDENClÁ  T  MEL  ÁNIMO  DE 
PERMANECER  EN  ELLA.  —  DEL  DOMICILIO  EN  CUANTO  DEPENDE  DE  LA 
CONDiaÓN  Ó  ESTADO  CIVIL  DE  LA  PERSONA. 

Generalidades,  —  Noción  del  domicilio.  —  Distintas  clases 
de  domicilio, 

151.  ¿  Qué  es  lo  que  se  llama  domicilio?  En  el  lenguaje  co- 
rriente se  aplica  esta  expresión  á  la  casa  en  donde  vive  una 
persona,  cuando  se  dice,  por  ejemplo,  que  hubo  «  violación 
del  domicilio  »,  ó  cuando  alguien  dice  :  «  voy  á  mi  domicilio  ». 
En  derecho  civil  la  voz  domicilio  no  tiene  esa  significación'. 

El  domicilio  civil  es  la  relación  de  derecho  que  existe  entre 
una  persona  y  determinado  lugar  en  donde  se  presume  que 
«e  encuentra  siempre  para  los  efectos  de  algunos  actos  jurí- 
dicos. El  domicilio  civil,  por  consiguiente,  es  una  abstrac- 
<íión  jurídica,  no  es  nna  casa.  Se  puede  tener  un  domicilio 
en  un  lugar  donde  no  se  vive. 

152.  Al  domicilio  se  opone  la  residencia,  que  es  el  asiento 
de  hecho,  el  lugar  en  donde  vive  una  persona.  A  veces  se 
distingue  también  la  residencia  de  la  habitación.  Por  ejemplo, 
de  un  comerciante  que  tiene  casa  de  comercio  en  Bogotá, 
quinta  en  Usaquén  y  que  se  encuentra  actualmente  en  Tunja, 
«e  dirá  que  tiene  su  domicilio  en  Bogotá,  una  residencia  en 
Csaquén  y  su  habitación  en  Tunja.  Ningún  interés  práctico 
tiene  la  distinción  entre  la  residencia  y  la  habitación  desde 
el  punto  de  vista  en  que  debemos  considerar  las  cosas,  es 
decir,  de  acuerdo  con  la  teoría  del  Código  Civil.  Grande,  por 
^1  contrario,  es  la  diferencia  entre  el  domicilio  y  la  residen- 
cia. 

*  En  derecho  constitucional  se  emplea  frecuentemente  la  palabra  domicilio 
por  la  casa  en  que  una  persona  habita.  Asi  la  Coostitución  colombiana  dice  en 
■el  artículo  23  que  no  puede  registrarse  el  domicilio  de  nadie  sino  ú  virtud  de 
mandamiento  escrito  de  autoridad  competente  con  las  formalidades  legales  y 
por  motivo  previamente  definido  en  las  leyes.  En  el  mismo  sentido  emplea 
aqufil  vocablo  en  el  articulo  24,  cuando  habla  de  los  dt^lincuentcs  cogidos  infra- 
^anli  que  se  refugian  en  su  propio  domicilio  ó  que  se  acogon  á  domicilio  igeno. 
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163.  ¿  Qué  interés  hay  en  establecer  la  abstracción  jurídica 
llamada  domicilio?  Un  verdadero  interés  desde  el  punto  de 
vista  político,  puesto  cpie  un  ciudadano  no  puede,  por  regla 
general,  ejercer  sus  derechos  políticos  sino  en  el  lugar  en 
donde  tiene  su  domicilio.  Pero  debe  distinguirse  el  domicilio 
político  del  domicilio  civil ^  porcpie  no  siempre  coinciden,  y 
aquí  sólo  tenemos  cpie  ocupamos  del  último. 

154.  Según  el 

Art.  77.  El  domicilio  civil  es  relativo  á  una  parte  determinada  de  un  lagar 
de  la  Unión  ó  de  on  territorio*. 

De  aquí  parece  deducirse,  por  argumento  a  contrario ^  que 
el  domicilio  político,  es  el  que  se  refiere  á  todo  el  territorio 
del  Estado.  Este  domicilio,  según  el  artículo  60  del  Código  de 
Chile,  es  el  que  tienen  á  veces  los  extranjeros.  El  artículo  4*» 
de  la  Ley  145  de  1888  dice,  en  efecto  :  «  Son  domiciliados  los 
extranjeros  que  residan  en  el  territorio  colombiano  con  ánimo, 
expreso  ó  presunto,  de  permanecer  en  el  país.  »  De  acuerdo 
con  esto,  es  verdad  que  las  leyes  colombianas  atribuyen  en 
ciertos  casos  á  los  extranjeros  un  domicilio  en  la  República, 
sin  preocuparse  de  la  parte  determinada  del  territorio  en 
donde  puedan  tener  un  domicilio  civil.  Pero  nos  parece  im- 
propia la  terminología  según  la  cual  el  domicilio  que  se  re- 
fiere á  todo  el  territorio  debe  considerarse  como  domicilio 
político  :  el  carácter  de  domiciliados  no  da  á  los  extranjeros 
el  goce  de  los  derechos  políticos.  Es  preferible,  pues,  con- 
servar la  expresión  domicilio  político  para  indicar  el  domi- 
cilio donde  se  ejercen  los  derechos  de  aquella  clase,  y  do- 
micilio civil  para  indicar  el  lugar  en  donde  se  ejercen  los 
derechos  civiles.  Así  entendidos  uno  y  otro,  el  domicilio  polí- 
tico se  refiere  también  á  una  parte  determinada  del  territorio. 
El  artículo  77  es,  por  tanto,  inútil  en  el  Código*. 

155.  Fuera  del  domicilio  político  y  del  domicilio  civil  hay 

<  Cód.  ch.,  art.  61. 

«  En  el  articulo  373  de  la  Ley  149  do  1888,  sobre  régimen  político  y  muni- 
cipal, se  dice  quiénes  son  vecinos  de  un  distrito  para  los  efectos  políticos.  Y 
el  artículo  25  de  la  Ley  7*  del  mismo  año,  sobre  elecciones  populares,  agrega 
que  los  militares  en  servicio  serán  inscritos  on  las  listas  para  las  votaciones, 
siempre  que  hayan  residido  en  el  distrito  respectivo  tres  meses  continuos  por 
lo  meno?. 
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otros  varios  para  fines  distintos,  y  por  eso  el  artículo  373  de 
la  Ley  149  de  1888  dice  :  «  Las  leyes  y  ordenanzas  pueden 
definir  la  calidad  de  vecinos  para  determinados  efectos  en 
el  régimen  departamental,  pro\dncial  ó  municipal  ».  Por 
lo  demás,  los  colombianos  pueden  como  se  deduce  del  artí- 
culo 19,  tener  su  domicilio  en  país  extranjero. 

156.  La  determinación  del  domicilio  tiene  importancia  con- 
siderable desde  varios  puntos  de  vista,  entre  los  cuales  pue- 
den enumarse  los  siguientes  : 

1.**)  En  materia  de  jurisdicción,  el  domicilio  determina  el 
lugar  donde  se  puede,  salvo  excepción,  demandar  á  una  per- 
sona el  cumplimiento  de  sus  obligaciones  :  actor  sequitur  fo- 
rum  rei.  El  domicilio  del  demandado  determina  eJ  tribunal 
competente  (artículo  158  del  Código  de  Organización  Judi- 
cial)*. 

2.**)  El  domicilio  de  la  mujer  determina  el  juez  ante  el  cual 
se  puede  celebrar  el  matrimonio  (art.  126).  Asimismo,  el  do- 
micilio del  adoptado  determina  el  juez  cuyo  permiso  se  re- 
quiere para  la  adopción  (art.  279). 

3.**)  La  sucesión  de  un  individuo  se  abre  en  el  lugar  de  su 
último  domicilio  (art.  1012). 

4.**)  El  domicilio  en  determinado  lugar  es  condición  indis- 
pensable para  desempeñar  ciertas  funciones  como  las  de 
guardador  (art.  586),  albacea(art.  1329),  etc. 

5.®)  Cuando  no  se  ha  estipulado  lugar  para  el  pago  y  no  se 
trata  de  un  cuerpo  cierto  debe  hacerse  en  el  domicilio  del 
deudor  (art.  1646). 

167.  Hay  que  distinguir  dos  clases  de  domicilio  :  el  domi- 
cilio general  ú  ordinario  ó  domicilio  real  y  el  domicilio  espe- 
cial ó  ficticio. 

Esta  distinción  no  la  hace  de  una  manera  formal  el  Código ; 
pero  resulta  virtualmente  del  artículo  85,  que  admite  el  do- 
micilio especial. 

El  Código  trata  en  el  capítulo  2<*  del  domicilio  especial, 
que  nada  tiene  que  ver  con  la  cuestión  de  residencia,  y  del 
domicilio  de  las  personas  jurídicas,  respecto  de  las  cuales 

»  V.  tanibicD  los  articulo»  159  y  siguientes  de  la  Ley  147  de  1888. 
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no  puede  hablarse  de  residencia  y  de  ánimo  de  permanecer 
en  ésta. 

S  1 ."  Del  domicilio  general. 

158.  El  domicilio  yeneral  ú  ordinario  es  el  que  se  refiere 
á  la  generalidad  de  los  derechos  y  de  las  obligaciones  de 
una  persona;  en  otros  términos,  cuando  no  haya  domicilio 
especial,  los  actos  jurídicos  que  deban  ejecutarse  en  el  domi- 
cilio se  ejecutarán  en  el  domicilio  general. 

iW.  Para  saber  cómo  se  determina  este  domicilio  nos  bas- 
tará el  siguiente  ejemplo  :  tomemos  un  niño  en  la  época  de 
su  nacimiento  ¿  tiene  un  domicilio?  Sí,  puesto  que  según  el 

Art.  88.  El  qae  vive  bajo  patria  potestad  aigoe  el  domicilio  paterno,  y  el 
que  se  halla  bajo  tutela  ó  curaduría,  el  de  su  tutor  ó  curador^. 

Tal  domicilio  se  llama  domicilio  de  origen  y  creemos  que 
se  conserva  mientras  no  se  adquiera  otro;  pero  en  la  legis- 
lación colombiana  la  adquisición  de  un  domicilio  no  implica 
forzosamente  pérdida  del  anterior.  Conviene  advertir  que, 
pudiendo  la  viuda  ejercer  la  patria  potestad^  de  acuerdo  con 
el  artículo  53  de  la  Ley  153  de  1887,  el  artículo  88  del  Código 
debe  tomarse  con  esta  ampliación,  es  decir,  que  el  que  vive 
bajo  patria  potestad  sigue  el  domicilio  paterno  ó  materno. 

160.  ¿  Cómo  puede  adquirir  el  niño  á  que  nos  referimos 
en  el  ejemplo  anterior  otro  domicilio  distinto  del  de  origen? 
Si  mueren  sus  padres,  adquiere  el  dcMnicilio  de  su  tutor  ó 
curador  (art.  88),  y  lo  propio  sucederá  cuando  la  viuda 
pierda  la  patria  potestad  por  malas  costumbres  ó  por  pasar 
ó  otras  nupcias  (art.  53  Ley  153  de  1887). 

161.  Si  se  trata  de  una  mujer,  adquiere  otro  domicilio  al 
casairse,  puesto  que  asi  lo  dice  el 

Art.  87.  La  mujer  casada  sigue  el  domicilio  deF  marido*. 

Observamos  sobre  ésto  que  el  artículo  71  del  Código  chi- 
leno dice  :  «  La  mujer  casada  no  divorciada  sigue  el  domi- 

t  Gód.  oh.,  art.  72.  —  Bello,  L.  L.  3,  4,  ad  municip.  et  de  inc.  (D.  50.  1);  G. 
F.  106. 
2  Gód.  ch.,  art.  71. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


fyEL  DOMICILIO.  111 

cili»  del  marido^  mientras  éste  reside  en  Chile.  »  Es,  síxidnda^ 
I^cfeñUe  esla  disposieión  á  la  del  Código  colombiano;  me^ 
diante  el  diviorcioy  la  mujer  sale  de  la  potestad  del  marido^ 
y,  por  lo  mismo,  no  hay  motivo  para  imponerle  el  domicilio 
de  éste;  además,  cuando  el  mamdo  no  resida  en  Colombia 
y  la  mujer  viva  aquí,  se  presentarán  graves  dificultades  para 
hacer  efediros  los  derechos  de  terceros  contra  la  mujer. 

i62.  Psor  último,  el  hecho  sok>  de  entrar  en  una  casa  como 
criado  6  dependiente  hace  adquirir  im  nuevo  domíeiHo  : 

Art.  89.  £1  domicilio  de  una  persona  será  también  el  de  sos  criados  y 
(dependientes  qne  residan  en  la  misma  casa  qoe  ella ;  sin  perjuicio  de  lo  (ñs- 
puesto  en  los  dos  artículos  precedentes^. 

La  parte  final  de  la  disposición  podría  entenderse  en  el 
sentido  de  que  en  este  caso  puede  tener  el  criado  dos  domi- 
cilios :  el  de  su  padre  y  el  del  dueuo  de  la  casa  en  donde 
sine,  ó,  tratándose  de  mujer  casada,  el  de  su  marido  y  el 
del  dueño  de  la  casa.  Pero  el  espíritu  de  la  ley,  sin  duda, 
es  que  el  criado  conserva  el  domicilio  del  padre  ó  del  ma- 
rido, sin  adquirir  el  del  amo. 

163.  En  las  tres  hipótesis  anteriores,  la  ley  misma  im- 
pone un  determinado  domicilio  á  ciertas  personas ;  fuera  de 
aquéllas,  determina  el  domicilio  por  presunciones  diversas  : 

Art.  76.  EU  domicilio  consiste  en  la  residencia  acompañada,  real  ó  pre- 
suntivamente, del  ánimo  de  permanecer  en  ella*. 

Defce  observarse  cpie  este  artículo  no  contiene  una  defim- 
cidn  del  domicilio  en  cuanto  á  su  naturaleza  jurídica,  sino 
qne  indica  el  modo  de  determinarlo.  Por  lo  demás,  no  es 
eBleramente  exacto  :  puede  haber  domiciKo  sin  residencia, 
«MHo  sucede  con  el  domicilio  especial,  y,  en  nuestra  opi- 
nión, algunas  veces  hasta  con  el  general. 

164.  Para  saber  cuál  es  el  domicilio  de  un  individuo  es 
preciso  averiguar,  en  principio,  cuál  es  su  residencia,  jy  si 
tiene  ánimo  de  permanecer  en  ella. 

Aquélla  puede  conocerse  fácilmente,  pero  no  es  posible 

*  Cód.  ck.,  art.  73.  —  Beílo,  C.  F.  109. 

>  Cód.  ch.,  art.  59,  inc.  l.o  -  Bello,  L.  7,  C.  de  incol»(i(K  40). 
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apreciar  las  intenciones  sino  en  virtud  de  hechos  exteriores 
que  las  hagan  presumir,  á  menos  que  expresamente  se  de- 
claren. El  artículo  76  encuentra  su  complemento  en  el 

ÁRT.  78.  El  lugar  donde  un  individuo  eetá  de  asiento,  ó  donde  ejerce  habi- 
tualmente  su  profesión  ú  oficiO|  determina  su  domicilio  civil  ó  vecindad  K 

Así,  dos  circunstancias  pueden  determinar  el  domicilio  de 
una  persona  :  estar  de  asiento  en  un  lugar,  es  decir,  tener 
allí  su  hogar  doméstico  ó  residencia  habitual,  ó  bien  ejercer 
una  profesión  ú  oficio,  sin  que  sea  necesario  que  estas  cir- 
cunstancias concurran,  pues  el  texto  no  exige  sino  una  sola 
de  ellas  para  determinar  el  domicilio. 

166.  Pero  un  individuo  puede  tener  su  casa  en  Cajicá  en 
donde  está  de  asiento,  y  un  almacén  en  Bogotá,  en  donde 
ejerce  el  comercio.  ¿Dónde  tendrá  su  domicilio?  En  ambas 
partes,  puesto  cpie  según  el 

Art.  83.  Cuando  ocurran  en  varias  secciones  territoriales,  con  respecto  á 
un  mismo  individuo,  circunstancias  constitutivas  de  domicilio  civil,  se  enten- 
derá que  en  todas  ellas  lo  tiene ;  pero  si  se  trata  de  cosas  que  dicen  relación 
especial  á  una  de  dichas  secciones  exclusivamente,  ella  sola  será  para  tales 
casos  el  domicilio  civil  del  individuo'. 

Así,  el  comerciante  que  hemos  indicado  por  vía  de  ejemplo 
tendrá  dos  domicilios  :  uno  en  Cajicá,  en  donde  tiene  su 
hogar  y  su  residencia,  y  otro  en  Bogotá,  en  donde  ejerce  su 
profesión.  De  la  parte  final  del  artículo  resulta  que,  en  este 
caso,  los  actos  jurídicos  relativos  al  comercio  tendrán  que 
ejecutarse  en  Bogotá,  y  en  Cajicá  los  que  conciernan  á  sus 
relaciones  de  familia.  Los  actos  que  no  interesen  ni  á  su  co- 
mercio ni  á  la  familia  pueden  ejecutarse  indistintamente  en 
uno  ú  otro  lugar,  porque  la  ley  no  establece  diferencia  entre 
ellos  á  este  respecto. 

Hay  que  observar,  además,  que  difícilmente  se  puede 
admitir  que  un  individuo  resida  en  el  almacén  en  donde 
ejerce  su  comercio,  de  lo  cual  se  deduce  que  no  debe  tomarse 

«  Cód.  ch.,  art.  62.  —  Beüo,  L.  7,  C.  de  incolis.  —  L.  27,  §  1,  ad  munic.  et 
de  inc.  (D.  50. 1). 

s  Cód.  ch.,  art.  67.  —  Bello,  L.  L.  5,  6,  §  2,  ad  municip.  et  de  incolis  (D.  50. 1). 
-  Gregorio  López,  nota  2  ad  1,  5,  t.  24,  p.  4.* 
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Jiteralmentc  el  artículo  76 ;  no  siempre  el  domicilio  consiste 
en  la  residencia  acompañada,  real  ó  presuntivamente,  del 
ánimo  de  permanecer  en  ella. 

166.  El  artículo  79  indica  circunstancias  que  no  permiten 
atribuir  á  la  residencia  el  carácter  de  domicilio,  y  el  artí- 
culo 80  enumera  otras  presunciones  positivas  del  ánimo  de 
permanecer  en  la  residencia,  que  la  constituyen  por  tanto  en 
domicilio  : 

Art.  79.  Nu  se  prenume  el  ánimo  de  permanecer,  ni  se  adquiere  consiguien- 
temente domicilio  civil  en  un  lugar,  por  el  solo  hecho  de  habitar  un  indi- 
viduo por  algún  tiempo  casa  propia  ó  ajena  en  él,  si  tiene  en  otra  parte  su 
hogar  doméstico,  ó  por  otras  circunstancias  aparece  que  la  residencia  es  acci- 
dental, como  la  del  viajero,  ó  la  del  que  ejerce  una  comisión  temporal,  ó  la 
del  que  se  ocupa  en  algún  tráfico  ambulante  ^ 

Art.  80.  Al  contrario,  se  presume  desde  luego  el  ánimo  de  permanecer  y 
avecindarse  en  un  lugar,  por  el  hecho  de  abrir  en  él  tienda,  botica,  fábrica, 
taller,  posada,  escuela  ú  otro  establecimiento  durable,  para  administrarlo  en' 
persona ;  por  el  hecho  de  aceptar  en  dicho  lugar  un  empleo  fijo  de  los  que 
regularmente  se  confieren  por  largo  tiempo;  y  por  otras  circunstancias 
análogas  *. 

167.  También  el  artículo  81  nos  indica  varias  circunstan- 
cias que  no  hacen  perder  el  domicilio  : 

Art.  81.  El  domicilio  civil  no  se  muda  por  el  hecho  de  residir  el  individuo 
largo  tiempo  en  otra  parte,  voluntaria  ó  forzadamente,  conservando  su  familia 
y  el  asiento  principal  de  sus  negocios  en  el  domicilio  anterior. 

Así,  confinado  por  decreto  judicial  á  un  paraje  determinado,  ó  desterrado 
de  la  misma  manera  fuera  del  territorio  nacional,  retendrá  el  domicilio  ante- 
rior, mientras  conserve  en  él  su  familia  y  el  principal  asiento  de  sus  nego- 
cios'. 

Consideramos  que  esta  disposición  es  inútil,  puesto  que, 
teniendo  cada  cual  su  domicilio  en  el  lugar  donde  se  encuen- 
tran su  familia  y  el  asiento  principal  de  sus  negocios,  es 
claro  que,  mientras  conserve  aquéllos  en  dicho  lugar,  en  él 
conservará  igualmente  su  domicilio.  No  se  concibe  que  se 


*  Cód.  ch.,  art.  63.  —  Bello  :  «  Domus  possessio  facli  est;  domicilii  consti- 
lutio,  juris.  —  Vinnius,  Part.  Juz.,  lib.  3*»,  o.  8,  » 

«  C«>d.  ch,,  art.  64.  —  Bello,  G.  F.  107. 

í  O'fd.  ch.,  art.  65.  —  Bello,  U  27,  §  3,  ad  munic,  (D.  50. 1) ;  L.  7,  G.  de  ín- 
colis  (10. 40);  Merlin,  v»  Domicile,  §  4°,  3.  •  ^ 

D.  C.  -  1.  8 
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pierda  el  domieilio  mientras  subsistan  las  circunstancias  que 
lo  hacen  adquirir. 

168.  La  adquisición  de  un  nueva  domieilio  puede  hacerse 
amblen  por  el  medio  establecido'  en  el 

Art.  82.  Presúmese  también  el  domicilio,  de  la  manifestación  qae  ae  haga 
ante  el  respectivo  Prefecto  ó  Corregidor,  del  ám'mo  de  avecindarse  en  mi 
éetermiiiAdo  distrito. 

Para  esto  es  necesario,  además,  que  el  manifestante  esta- 
blezca en  realidad  su  residencia  en  el  lugar  indicado.  Obser- 
vamos sí  que,  en  este  caso,  no  ha  debido  decirse  que  se  pre- 
sume el  domicilio,,  sino  que  se  establece,  pues  es  lo  que 
efectivamente  sucede. 

En  resumen,  el  domicilio,  fuera  de  los  casos  en  que  la  ley 
lo  impone,  se  establece  por  la  residencia  acompañada  del 
ánimo  de  permanecer  en  ella;  este  ánimo  se  presume  de  las 
circunstancias  indicadas  en  el  articulo  80  y  puede  manifes- 
tarse expresamente  por  la  declaración  de  cfne  se  habla  en  el 
articulo  82.  Pero  también,  de  acuerdo  con  el  sentido  que 
hemos  dado  al  artículo  78,  una  persona  tiene  domicilio  en  el 
lugar  en  ([ue  ejerce  habitualmente  su  profesión  li  oficio,  aun- 
que no  haya  fijado  en  él  su  residencia. 

169.  Finalmente,  según  el 

Art.  84.  La  mera  resideneki  hará  las  veces  de  domicilio  civil  respecto  de 
las  personas  que  no  tuvieren  domicilio  civil  en  otra  parte  *. 

¿  Cuándo  se  aplica  esta  disposición?  ¿  Puede  uno  no  tener 
domicilio?  Es  difícil  que  así  suceda  si  se  admite  que  cada 
cual  tiene  desde  su  nacimiento  el  domicilio  de  sus  padres,  y 
lo  conserva  mientras  no  adquiera  otro.  Quizá  habría  sido 
preferible  decir  domicilio  conocido;  aun  los  niños  desampa- 
rados tienen  su  domicilio  en  la  casa  en  donde  se  les  recibe. 
El  caso  más  práctico  de  aplicación  de  este  artículo  es  el  de 
aquellos  que,  por  la  naturaleza  de  su  profesión,  no  tienen 
lugar  fijo  de  residencia,  como  los  mercaderes  ambulantes, 
los  actores  dramáticos,  etc. 

«  Cnd.  ch.,  art.  68. 
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§  2.®  Del  domicilio  espeeiai. 

170.  El  donúcilio  especial,  que  se  llama  también  domicilio 
de  elccciÓHj  es  un  domicilio  escogido  especialmente  por  las 
partes  contratantes  para  la  ejecución  de  una  convención.  A 
este  respecto  dice  el 

Art.  85.  Se  podrá  en  un  contrato  establecer,  de  común  acuerdo,  un  dorai- 
ciKo  civil  especial  para  los  actos  judiciales  ó  extrajudicíales  á  que  diere  tu- 
gar el  mismo  contrato  *. 

La  elección  de  un  domicilio  especial  tiene,  pues,  por  ob- 
jeto hacer  excepción  á  la  regla  que  establece  la  competencia 
de  los  jueces  s^rún  el  domicilio  general  del  demandado,  y 
eludir  la  necesidad  de  hacer  en  este  domicilio  los  actos  judi- 
ciales y  extrajudicíales  relativos  al  contrato. 

171.  De  las  disposiciones  generales  que  hemos  estudiado  se 
puede  deducir  que  la  elección  de  domicilio  no  tiene  forzosa- 
mente que  recaer  en  una  casa  :  basta  que  se  designe  una 
parte  determinada  del  territorio,  como  un  Distrito  ó  un  cir- 
cuito, según  el  caso,  aunque,  por  lo  que  toca  á  los  efectos  de 
la  elección  y  se  producirán  de  una  manera  más  ó  menos  com- 
pleta, según  que  el  lugar  escogido  como  domicilio  sea  tam- 
bién más  ó  menos  circunscrito.  Supongamos  que,  para  la 
ejecución  de  una  venta,  las  partes  elijan  á  Bogotá  como  do- 
micilio ;  si  surgen  dificultades  en  cuanto  al  cumplimiento  del 
contrato^  es  claro  que  los  jueces  de  Bogotá  serán  los  compe- 
tentes para  conocer  del  juicio  respectivo.  Pero  ¿  en  dónde 
habrá  de  hacerse  el  pago?  No  habiendo  determinado  más 
precisamente  el  domicilio  especial,  las  partes  han  podido 
entender  que  el  pago  debe  efectuarse  en  el  domicilio  general 
del  deudor,  como  lo  prescribe  el  articulo  1646,  pero  taipa- 
bién  su  intención  ha  podido  ser  la  de  que  el  acreedor  tenga 
facultad  para  designar  en  Bogotá  el  lugar  preciso,  Banco  ú 
Oficina,  donde  haya  de  verificarse  el  pago. 

172.  A  tin  de  concluir  estas  indicaciones  .sobre  el  domici- 


«  C¿d.  ch.,  art.  (S». 
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lio  especial,  no  será  inútil  precisar  las  diferencias  entre  aquél 
y  el  domicilio  general  : 

I/)  Siendo  el  domicilio  especial  escogido  para  un  negocio 
determinado,  no  produce  efectos  sino  para  los  actos  relati- 
vos á  este  negocio  :  por  eso  se  dice  que  es  especial.  Al  con- 
trario, el  domicilio  general  sirve  para  los  actos  relativos  á  todo 
negocio  para  el  cual  no  se  haya  escogido  domicilio  especial. 

2.*)  Los  domicilios  generales  de  un  individuo  no  se  trans- 
miten por  su  muerte  á  los  herederos.  El  domicilio  especial 
elegido  en  un  contrato  en  que  fué  parte  el  difunto  pasa  á 
sus  sucesores.  Los  herederos  de  un  individuo  cobrarán  sus 
créditos  y  podrán  ser  perseguidos  por  las  deudas  en  los  do- 
micilios elegidos  al  efecto. 

3.*)  Una  persona  no  puede  tener  sino  un  número  muy  limi- 
tado de  domicilios  generales,  pero  sí  puede  tener  tantos  do- 
micilios especiales  cuantos  sean  los  negocios  que  ejecute  :  el 
número  de  domicilios  especiales  es  ilimitado. 

4.*)  El  domicilio  general,  por  lo  menos  cuando  no  es  im- 
puesto por  la  ley,  puede  cambiarse  fácilmente,  y  cada  cual 
puede,  á  su  voluntad,  tener  su  domicilio  donde  quiera  :  le 
basta  para  ello  cumplir  con  las  condiciones  indicadas  por  la 
ley.  Al  contrario,  cuando  se  trata  del  domicilio  especial,  una 
de  las  partes  no  puede  cambiar  este  domicUio  sin  el  consen- 
timiento de  la  otra  parte ;  por  lo  menos  una  de  las  partes  no 
puede,  por  si  sola,  cambiar  la  circunscripción  territorial  en 
donde  se  ha  elegido  el  domicilio  especial,  pero  sí  puede 
suceder  que  sea  necesario  cambiar  la  persona  cuya  casa  se  ha 
elegido  como  domicilio  por  otra  del  mismo  municipio,  y  en 
tal  casóla  otra  parte  no  puede  oponerse  al  cambio.  Así,  por 
ejemplo,  cuando  se  vende  un  inmueble  y  se  elige  como  do- 
micilio, para  los  efectos  del  pago,  la  oficina  de  un  abogado, 
muerto  éste,  cpiien  hizo  la  elección  puede  designar  en  la 
misma  ciudad  otra  persona  en  cuya  casa  deba  hacerse  el  pago. 

Apéndice.  Del  domicilio  de  las  personan  jurídicas. 

173.  Pudiendo  las  personas  jurídicas,  como  las  personas 
físicas,  contraer  obligaciones  ci\dles,  es  necesario  también 
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que  tengan  una  relación  legal  con  determinado  lugar,  en 
donde  se  consideren  presentes  siempre  para  la  ejecución  de 
los  actos  jurídicos,  en  una  palabra,  es  preciso  que  tengan  un 
domicilio. 

Á  este  domicilio  no  puede  aplicarse  el  artículo  76,  puesto 
que  no  es  posible,  sin  abuso  del  lenguaje,  hablar  de  la  resi- 
dencia de  una  persona  jurídica,  ni  tampoco  del  ánimo  de 
permanecer. 

Sin  embargo,  las  asociaciones,  como  las  personas  físicas, 
están  generalmente  en  relación  material  con  determinado 
lugar;  esta  relación  no  puede  llamarse  propiamente  resi- 
dencia, pero  sí  puede  asimilarse  á  la  residencia  de  las  per- 
sonas físicas  con  el  objeto  de  determinar  el  domicilio.  Casi 
no  se  concibe  asociación  sin  un  centro  de  reunión  para  sus 
miembros,  de  administración  ó  de  dirección;  es  lo  que  se 
llama,  especialmente  paralas  asociaciones  mercantiles,  centro 
social  ó  casa  social.  Natural  es,  pues,  decidir  como  lo  hace  el 

Ai\T.  86.  £1  domicilio  de  los  establecimientos,  corporaciones,  y  asociaciones 
reconocidas  por  la  ley,  es  el  lugar  donde  está  situada  su  administración  ó 
dirección,  salvo  lo  que  dispusieren  sus  estatutos  ó  leyes  especiales. 

Pero  si  hay  varias  casas  sociales,  una  principal  y  sucur- 
sales las  otras,  ¿tendrá  la  persona  jurídica  tantos  domicilios 
como  casas?  En  el  derecho  francés,  que  ha  establecido  la 
unidad  del  domicilio  para  las  personas  físicas,  la  jurispru- 
dencia admite,  por  el  contrario,  que  las  personas  juriacas 
tienen  tantos  domicilios  como  sucursales  les  pertenezcan. 
La  utilidad  práctica  de  tal  sistema  no  es  discutible.  Supon- 
gamos que  un  Banco  establecido  en  Bogotá,  en  donde  se 
encuentran  la  administración  central  y  la  dirección,  tenga 
sucursales  en  Medellín,  Bucaramanga,  Barranquilla,  etc. 
Cuando  surjan  dificultades  entre  el  Banco  y  uno  de  sus  clientes 
de  Bucaramanga  ¿tendrá  éste  que  recurrir  á  los  juzgados  y 
tribunales  de  Bogotá?  no  hay  duda  de  que  esto  presentaría 
graves  dificultades  al  cliente  aunque  sería  muy  cómodo  para 
el  Banco,  pues  así  le  bastaría  tener  en  Bogotá  un  solo  ser- 
vicio destinado  á  los  asuntos  litigiosos,  en  el  cual  se  concen- 
trarían todas  las  dificultades  de  las  sucursales. 
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Parece  que  el  artículo  86  no  reconociera  sino  un  domicilio 
para  las  personas  jurídicas ;  el  lug-ar  donde  está  situada  su 
administración  ó  dirección.  Pero  ¿  cómo  admitir  que  el  legis- 
lador no  hubiese  reconocido  varios  domicilios  para  aquéllas 
y  sí  para  las  personas  físicas,  respecto  de  las  cuales  quizá 
perjudica,  antes  que  aprovecha,  la  pluralidad  de  domicilios? 
Y  por  otra  parte  ¿  no  puede  decirse  que  cada  sucursal  tiene 
su  administración  y  dirección?  Creemos  que  en  tal  caso,  y 
tratándose  de  determinar  la  extensión  del  artículo  83,  debe 
aplicarse  la  regla  de  interpretación  establecida  atrás,  dando 
preferencia  al  espíritu  de  la  ley  sobre  el  tenor  literal  de  la 
misma. 

Concluiremos,  por  consiguiente,  afirmando  que  toda  aso- 
ciación compuesta  de  una  casa  central  y  de  varias  sucursales 
tendrá  tantos  domicilios  como  las  casas  que  le  correspondan. 

Lo  que  sí  nos  parece  absolutamente  inexplicable  es  que 
el  legislador  haya  admitido  la  regla  formulada  en  la  parte 
final  del  artículo  86  :  «  sativo  lo  que  dispusieren  sus  estatutos 
ó  leyes  especiales  ».  En  lo  que  concierne  á  leyes  especiales, 
la  disposición  es  inútil,  puesto  que  es  un  principio  universal- 
mente  reconocido  que  las  leyes  especiales  prevalecen  sobre 
las  generales.  Pero  la  otra  disposición,  «  salvo  lo  que  dis- 
pusieren sus  estatutos  »,  más  bien  que  inútil  es  peligrosa.  En 
tanto  que  á  los  hombres  no  se  les  otorga  sino  una  libertad 
relativa  para  fijar  su  domicilio  general,  como  quiera  que  no 
pueden  cambiarlo  sin  cambiar  también  el  centro  de  sus  ne- 
gocios, se  permite,  al  contrario,  á  las  personas  jurídicas  de- 
terminar libremente  en  los  estatutos  su  domicilio,  de  tal 
manera  que  un  Banco  de  Bogotá  podría  decir  en  sus  estatutos 
que  su  domicilio  está  en  Bucaramanga,  y  los  clientes  del 
Banco,  en  consecuencia,  t^idrían  que  ir  á  Bucaramanga  para 
dtemandar  á  aquél. 

Por  supuesto  que  tal  peligro  es  meramente  teórico,  y  que 
en  la  práctica  ningún  Banco  podría  hacer  aquéllo,  pues  la 
competencia  de  los  demás  establecimientos  análogos  le  obli- 
gará á  buscar  más  bien  ventajas  para  sus  clientes.  Pero  sí 
puede  existir  el  peligro  en  caso  de  una  compañía  que  tenga 
un  monopolio  de  hecho  ó  de  derecho,  como  las  compañías 
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de  uavegación  ó  de  ferrocarriles.  Supougamos  que  exista  un 
ferrocarril  de  Bogotá  á  Barranquílla ;  sería  muy  cómodo  para 
la  compañía  establecer  en  sus  estatutos  un  dofuicilio  único 
en  Bogotá,  pero  no  !o  seria  para  el  viajero  que  tuviera  en 
BarranquUla  dificultades  con  aquélla. 

Eln  Francia  se  ha  reconocido  prácticamente  el  principio  de 
que  las  compañías  ferrocarrileras  pueden  ser  demandadas  en 
todos  los  lugares  en  donde  exista  una  estación  de  impor- 
tancia. 

En  resumen,  las  personas  jurídicas  y  las  personas  físicas 
tienen  libertad  para  establecer  un  domicilio  especial  relativo 
á  la  ejecución  de  un  contrato :  pero  el  domicilio  general  de  las 
personas  físicas  está  en  relación  necesaria  con  ciertas  circuns- 
tancias materiales,  con  la  residencia,  mientras  que  á  las  per- 
sonas jurídicas  se  les  permite  escoger  en  los  estatutos  con 
plena  libertad  su  domicilio  general.  No  vemos  las  razones 
justificativas  de  un  favor  semejante  para  las  personas  jurí- 
dicas. 


TÍTULO    11.' 
Del  príncipio  y  fin  de  la  existencia  de  las  personas. 


CAPÍTULO  1.» 

DEL  PRWCU'IO  DK   L\  EXISTENCIA   DE  LAS  PERSONAS. 

174.  Gomo  ya  lo  hemos  dicho,  no  se  trata  aquí  sino  de  las 
personas  naturales,  de  los  hombres.  La  cuestión  es,  pues,  la 
sígnente  :  ¿  Cuándo  principia  la  existencia  del  hombre?  Á 
primera  vista  la  contestación  parece  muy  fácil  :  el  hombre 
principia  á  existir  desde  que  nace.  Sin  embargo,  observando 
más  atentamente  las  cosas,  se  ve  que  existir  es  vivir,  y  que. 
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en  realidad,  el  hombre  vive  en  el  vientre  materno  varios 
meses  antes  de  nacer.  Cierto  es  que  la  criatura  en  el  vientre 
de  la  madre  no  tiene  vida  independiente  de  la  de  aquélla,  y,  en 
consecuencia,  su  personalidad  se  confunde  con  la  de  la  madre : 
así,  se  explica  el  principio  establecido  en  el  inciso  1**  del 

Art.  90.  La  existencia  legal  de  toda  persona  principia  al  nacer,  esto  es, 
al  separarse  completamente  de  su  madre  ^ 

176.  Pero  si  este  sistema  es  lógico,  no  dejaría  de  presen- 
tar inconvenientes  prácticos  si  se  aceptara  de  un  modo  al>- 
soluto.  Supongamos  que  un  niño  nazca  cinco  meses  después 
de  la  muerte  de  su  padre  :  de  acuerdo  con  la  regla  sentada, 
habría  que  decir  en  este  caso  que  el  hijo  no  tenía  existencia 
legal  en  la  época  del  fallecimiento  del  padre,  y,  por  lo 
mismo,  no  podría  tomar  nada  de  la  sucesión,  puesto  que 
para  recoger  ésta,  se  requiere  ante  todo  existir  al  tiempo  en 
que  se  abre  (art.  1019),  y  nada  sería  más  injusto  que  privar 
al  hijo  de  la  herencia  de  su  padre  tan  sólo  porque  tuvo  la 
desgracia  de  perderlo  antes  de  nacer.  Los  romanos  indicaron 
para  resolver  esta  dificultad  una  solución  que  todavía  se 
adopta  :  el  principio  es  que  la  existencia  de  las  personas 
comienza  con  el  nacimiento,  pero  que,  por  ficción  legal,  se 
reputan  existentes  para  ciertos  efectos  desde  la  época  de  la 
concepción.  Así  lo  establece  el 

Art.  93.  Los  derechos  que  se  deferirían  á  la  criatura  que  está  en  el  vientre 
materno,  si  hubiese  nacido  y  viviese,  estarán  suspensos  hasta  que  el  naci- 
miento se  efectúe.  Y  si  el  nacimiento  constituye  un  principio  de  existencia, 

>  Cód.  ch.,  art.  74,  inc.  2.©  —  Bello,  L.  123,  de  verb.  signif.  (D.  50.  16  :  L. 
3,  C.  de  posthumis  her.  (6.  29;.  «  Se  reforma,  pues,  la  ley  2,  t.  5.»,  lib.  10,  Not. 
Recop.  La  condición  de  vivir  veinticuatro  horas  después  del  nacimiento,  do 
parece  de  utilidad  alguna  ¿  Se  dirá  que  puede  muchas  veces  ser  dudoso  si  el 
recién  nacido  ha  vivido  ó  no  un  momento  después  de  la  separación?  La  misma 
duda  se  presentará  para  decidir  si  estaba  vivo  ó  no  en  el  momento  de  cumplir 
las  veinticuatro  horas  :  afiúdase  la  dificultad  de  medir  con  absoluta  precisión 
este  espacio  de  tiempo. 

El  nacer  todo  vivo  y  tener  figura  humana  son  condiciones  que  darian  lugar 
á  dudas  y  cavilaciones.  La  de  ser  bautizado  fomentarla  la  práctica  anticanónica 
del  bautismo  administrado  sin  necesidad  por  personas  incompetentes  (Donoso, 
Inst.,  Can.  lib.  3,  cap.  2,  n.  39).  Agregúese  que  según  la  Constitución  no  parece 
necesario  el  bautismo  para  el  goce  de  los  derechos  civiles.  Un  turco  puede  re- 
sidir entre  nosotros,  comprar  y  vender,  testar,  heredar  y  ser  heredado,  y  natu- 
ralizarse también.  La  Constitución  no  le  prohibe  ninguna  de  estas  cosas.  >• 
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entrará  el  recién  nacido  en  el  goce  de  dichos  derechos,  como  si  hubiese  exis- 
tido al  tíempo  en  que  se  defirieron .  En  el  caso  del  inciso  del  artículo  90  pa- 
sarán estos  derechos  á  otras  personas,  como  si  la  criatura  no  hubiese  existido 
jamase 

El  niño  concebido  se  considera  como  nacido  cuando  se  trata 
de  reconocerle  ó  de  transmitirle  un  derecho,  pero,  por  lo 
mismo,  es  necesario  que  tenga  una  existencia  legal,  aunque 
sea  muy  corta,  es  decir,  se  requiere  que  viva  un  momento 
siquiera  después  de  haberse  separado  de  la  madre. 

176.  El  artículo  91  es  tan  claro  de  suyo,  que  bastará  re- 
producirlo : 

Art.  91.  La  ley  protege  la  vida  del  que  está  por  nacer.  El  juez,  en  con- 
secuencia, tomará,  á  petición  de  cualquiera  persona,  ó  de  oficio,  las  provi- 
dencias que  le  parezcan  convenientes  para  proteger  la  existencia  del  no 
nacido,  siempre  que  crea  que  de  algún  modo  peligra '. 

177.  El  articulo  92  contiene  una  regla  importante  que 
debe  ser  comentada,  j  así  lo  haremos  en  lugar  más  oportuno, 
limitándonos  á  reproducir  aquí,  para  guardar  el  orden,  el 
texto  de  esa  disposición  legal  : 

Art.  92.  De  la  época  del  nacimiento  se  colige  la  de  la  concepción,  según 
la  regla  siguiente  : 

Se  presume  de  derecho  que  la  concepción  ha  precedido  al  nacimiento  no 
menos  que  ciento  ochenta  días  cabales,  y  no  más  que  trescientos,  contados 
hacia  atrás,  desde  la  media  noche  en  que  principie  el  día  del  nacimiento  3. 


CAPITULO  11.^ 

DEL  FIN  DE  LA  EXISTENCIA  DE  LAS  PERSONAS. 

178.  Si  la  personalidad  legal,  la  capacidad  para  ejercitar 
derechos,  principia  con  el  nacimiento,  natural  es  que  desapa- 
rezca con  la  muerte,  como  lo  dice  el 

»  Cód.  oh.,  art.  77.  —  Bello,  L.  26,  de  statu  hom.  (D.  1.  5);  L.  3,  si  par»  he- 
red.    D.  5.  4);  L.  7,  derebiu  duh.  (D.  34.  5);  L.  36,  de  solution,  (D.  46.  3). 
«  Cód.  oh.,  art.  75.  —  Bello,  L.  3,  t.  23.  p.  4«;  L.  11,  t.  31,  p.  7.» 
8  O'A.  ch.,  art.  76.  —  Bello,  L.  4,  t.  23,  p.   7«;  L.  3,  §  5,   11,  12.   de  suis 
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Art.  94.  La  pereona  termina  en  la  muerto  natural '. 

¿  Por  qué  muerte  fiatural? i  Cuál  es  la  muerte  natural?  Esta 
expresión  no  quiere  decir  que  la  muerte  ha  sobrevenido  á 
consecuencia  de  una  enfermedad  y  no  de  una  manera  violenta. 
Aquel  término  se  explica  históricamente.  En  Francia  y  eu 
otros  muchos  países  hubo  lo  que  se  llamaba  muerte  civil, 
impuesta  á  un  hombre  vivo  como  pena  accesoria  á  ciertas 
condenaciones  graves,  ó  como  consecuencia  de  los  votos  reli- 
giosos. Se  declaraba  abierta  la  sucesión  de  las  personas  que 
morían  ci\almente  y  disuelto  su  matrimonio ;  eran  inca|>aces 
de  ser  propietarias,  etc.  :  aunque  vivas,  se  consideraban  como 
muertas  en  realidad.  En  Francia  se  suprimió  la  muerte  civil 
desde  1854;  aún  subsiste  en  Chile. 

Si  en  el  artículo  91  del  Código  colombiano  se  habla  de 
muerte  natural,  es  por  oposición  á  la  muerte  civil;  pero  ello 
es  innecesario  puesto  que  esta  institución  ha  desaparecido 
también  de  La  legislación  colombiana.  Aquel  término  está 
bien  en  el  Código  de  Chile  que  sí  reconoce,  como  hemos  dicbo^ 
la  muerte  civil.  Con  razón,  pues,  en  la  Ley  57  de  1887  se 
derogó  el  artículo  94  y  se  reemplazó  con  el  57  de  esa  ley,  en 
el  cual  se  suprime  la  palabra  natural.  Por  la  misma  razón 
del>ería  suprimirse  en  los  artículos  314,  835,  1145  y  2194, 
en  los  cuales  subsiste. 

179.  Puede  suceder  que  dos  ó  más  personas  mueran  en  un 
mismo  acontecimiento,  como  naufragio,  incendio,  etc.,  sin 
que  se  pueda  saber  cuál  murió  primero.  En  tal  caso,  tratán- 
dose de  personas  que  son  recíprocamente  herederas,  pero 
que  no  tienen  unos  mismos  heiH*deros,  hay,  por  lo  que  se  re- 
fiere á  la  sucesión  de  aquéllas,  grande  interés  en  determinar 
en  qué  orden  han  perecido. 

Supongamos,  para  mayor  claridad,  sólo  dos  individuos  pri- 
mos hermanos,  Pedro  v  Pablo,  llamados  k  heredarse  reci- 


to. 38.  16);  L.  12.  de  statu  hom.  /D.  1.  5;;  L.  2,  C,  de  i^.  nmpt.  (5.  9í;  N«t. 
38,  c.  2;  C.  F.  312.  »  Lo  mismo  ea  el  Código  de  las  Dos  Sicilias,  en  el  de  la 
Luisiana,  Sardo,  Holandés,  Austríaco,  fiáraro  (con  una  diferencia  insignifi- 
cante). £1  Código  pmúano  exige  el  sétimo  mes  cuauplido;  en  el  Peruano  se 
dispone  con  muy  corta  diferencia  lo  mismo  que  en  etrte  C<KÍigo.  » 
«  Cód.  ch.,  art.  78. 
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procamente,  y  que  tienen  en  el  grado  subsiguiente  de  suce- 
sión herederos  distintos.  Si  en  un  naufragio  Pedro  ha  muerto 
primero,  los  herederos  de  Pablo  tomarán  en  su  sucesión  no 
sólo  todos  los  bienes  de  éste,  sino  también  la  fortuna  de 
Pedro,  á  la  cual  tenía  derecho  como  heredero  de  grado  más 
próximo.  Si,  por  el  contrario,  Pedro  sobrevivió  á  Pablo,  los 
herederos  de  aquél  tomarán  todos  sus  bienes  y  con  ellos  la 
sucesión  de  Pablo. 

El  Código  Civil  francés  establece  en  esta  materia  un  sistema 
muy  complicado  de  presunciones  que  se  fundan  sobre  la 
edad  comparada  de  las  personas  :  así,  es  casi  cierto,  probable 
á  lo  menos,  que  en  un  naufragio,  un  niño  perecerá  antes  que 
un  hombre  de  treinta  anos.  Sobre  tales  probabilidades  se  es- 
tablecieron las  presunciones  de  supervivencia. 

Mucho  más  sencillo  es  el  sistema  del  C<kligo  colombiano, 
el  cual  considera  que,  en  estos  casos,  todas  las  victimas  han 
perecido  á  un  mismo  tiempo  : 

Art.  95.  Si  por  haber  perecido  dos  ó  más  personas  en  nn  mismo  aconte- 
cimiento, como  en  un  naufragio,  incendio,  ruina  ó  batalla,  ó  por  otra  cama 
cualquiera,  no  podiere  saberse  el  wtien  eo  que  han  ocurrido  tn»  fallecimien- 
tos, se  procederá  en  todos  casos  como  si  dichas  personas  hubiesen  perecido 
en  un  mismo  momento  y  ninguna  de  ellas  hubiese  sobrevivido  á  las  otras*. 

Por  consiguiente,  en  el  ejemplo  propuesto,  los  herederos 
de  Pedro  recibirán  su  fortuna,  y  los  de  Pablo  la  de  éste,  á 
menos  que  se  pueda  establecer,  según  el  derecho  común,  cuál 
de  los  dos  sobrevivió  al  otro.  Como  quiera  que  la  presunción 
de  la  muerte  simultánea  es  legal,  admite  prueba  en  contra- 
rio, y  no  tiene  cabida  sino  en  caso  de  que  no  pudiere  saberse 
el  orden  en  que  han  ocurrido  los  fallecimientos,  según  expre- 
samente dice  el  artículo  transcrito. 

El  sistema  del  Código  francés,  como  fundado  en  presun- 
ciones que  fallan  muchas  veces,  peca  por  su  arbitrariedad  y 
más  que  todo  por  la  complicación  de  sus  reglas,  en  tanto  que 

»  Gód.  ch.,  art.  79.  —  Bello,  L.  9,  pr.  §  3.  16,  17, 18,  de  rebuM.  dub.  (D.  34. 
5);  L.  34,  ad  se  trebelU  (D.  36.  1);  L.  32,  §  14,  de  donat.  ínter  vir  [ü.  24.  1); 
L.  26,  de  mortis  caiísa  don.  (D.  39.  6).  —  «  El  derecho  romano  y  el  francés  ad- 
miten algunas  excepciones  á  la  regla  general  de  este  artículo,  pero  con  funda- 
mentos tan  Ujeros  é  inciertos  que  ha  parecido  preferible  omitirlas  ». 
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el  establecido  por  el  Código  colombiano  es  más  preciso  y 
sencillo  y  de  fácil  aplicación. 


CAPÍTULO    III. o 

DE  LA  PRESUNCIÓN  DE  MUERTE  POR  DESAPARECIMIENTO. 

180.  Cuando  ima  persona  no  se  halla  en  el  lugar  en  donde 
se  la  necesita,  como  un  alumno  que  no  está  en  la  clase,  se 
dice,  en  el  lenguaje  ordinario,  que  está  ausente.  Sin  embargo, 
en  el  sentido  jurídico  diremos  no  que  está  ausente  sino  que 
no  se  halla  presente. 

El  ausente,  jurídicamente  hablando,  es  la  persona  que  ha 
desaparecido  y  cuya  existencia  se  ha  hecho  incierta,  porque, 
durante  mucho  tiempo,  no  se  tienen  noticias  de  ella.  Es  lo  que 
expresa  el  artículo  96  diciendo  que  en  semejante  caso  hay 
mera  ausencia. 

Dicha  persona  puede  haber  dejado  intereses  en  peligro, 
bienes  que  administrar,  créditos  por  cobrar,  deudas  que 
deben  pagarse,  etc.  También  es  posible  que  ciertos  derechos 
hayan  nacido  en  su  favor  durante  el  desaparecimiento. 

Indispensable  es,  en  consecuencia,  cpie  el  legislador  se 
preocupe  de  semejante  situación  y  fije  las  reglas  que  deban 
seguirse  para  proteger  los  intereses  del  ausente,  los  de  su 
familia  y  los  de  los  terceros  que  tengan  derechos  subordina- 
dos á  su  muerte.  El  legislador  trata  en  el  Capítulo  3®  esta 
materia  sin  divisiones  de  ninguna  clase,  y  reina  en  él  una 
verdadera  confusión,  que  es  preciso  aclarar,  lo  que  procu- 
raremos hacer  poniendo  las  cosas  en  el  orden  debido*.  Ade- 
más, el  Código  no  contiene  disposiciones  sino  acerca  de  los 
bienes  del  ausente ;  nada  se  dice  en  cuanto  á  la  situación  de 
la  familia,  sobre  lo  cual  hay  algunas  cuestiones  de  impor- 
tancia de  que  brevemente  hablaremos  en  un  apéndice. 

1  Lo9  artículos  77  á  93  del  Código  Ciril  de  Gandinamarca  de  1859  trataban 
más  ordenadamente  la  materia  de  este  capitulo. 
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181.  Lo  característico  del  sistema  colombiano  en  esta  ma- 
teria es  la  presunción  de  muerte  del  ausente,  declarada  por 
sentencia  judicial,  después  de  algún  tiempo  y  pre\ías  cier- 
tas formalidades. 

Pero  en  rigor,  como  lo  veremos,  la  sentencia  de  presun- 
ción de  muerte  no  produce  efectos  inmediatos  en  cuanto  á 
los  bienes  del  desaparecido;  sólo  á  medida  que  transcurre 
el  tiempo,  con  lo  cual  se  hace  más  probable  la  muerte  del 
desaparecido,  la  ley  dispone  de  sus  bienes  en  favor  de  de- 
terminadas personas,  concediéndoles  primero  una  posesión 
provisoria*  y  más  tarde  la  posesión  definitiva. 

Como  el  ausente  puede  reaparecer  en  cualquiera  de  estos 
tres  periodos,  es  necesario  también  tratar  de  los  efectos  de 
dicha  reaparición. 

Sección  I.  —  Periodo  anteríor  á  la  poteiión  proviiional. 

182.  Hasta  el  decreto  de  posesión  provisional,  el  Código 
no  se  ocupa  sino  de  la  administración  de  los  bienes  del  desa- 
parecido, y  atiende  principalmente  á  sus  intereses.  Este  pe- 
riodo se  divide  en  dos  partes  por  la  sentencia  de  presunción 
de  muerte,  pero  sin  que  tal  sentencia  modifique  las  reglas 
que  deben  seguirse  en  cuanto  al  patrimonio  actual  del  au- 
sente, como  quiera  que  continúan  aplicándose,  bástala  po- 
sesión provisional,  las  reglas  adoptadas  para  la  adminis- 
tración de  los  bienes  del  desaparecido.  De  estas  reglas 
hablaremos  en  seguida,  y  de  la  declaración  de  presunción 
de  muerte  y  de  sus  efectos  trataremos  en  el  parágrafo  2**  de 
esta  Sección. 

§  i.^  De  la  administración  de  los  bienes  del  desaparecido 
hasta  el  decreto  de  posesión  provisional. 

183.  Sobre  esta  cuestión  no  existe  en  el  capítulo  que  co- 
mentamos sino  el 


I  El  Código  emplea  esta  palabra  en  vez  del  término  provisional,  único  que 
admite  el  Diccionario  de  la  lengua  castellana. 
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Art.  96.  Cuando  una  persona  desaparezca  del  lagar  de  an  domicilio,  igao- 
rándose  su  paradero,  se  mirará  el  desaparecimiento  como  mera  ausencia,  y 
la  representarán  y  cuidarán  de  sus  intereses,  sus  apoderados  ó  representantes 
leales '. 

Como  se  ve  en  esta  disposición  legislativa,  si  el  desapare- 
cido dejó  apoderado  ó  si  tiene  representantes  legales,  uin- 
guna  dificultad  puede  suscitarse  :  el  apoderado  ó  los  repre- 
sentantes, es  decir,  el  tutor  ó  curador,  administrarán  lo6 
bienes  del  ausente,  cosa  de  suyo  tan  obvia  que  el  legíslad^u* 
hubiera  podido  omitirla. 

184.  Pero  ¿  qué  debe  hacerse  en  el  caso,  tal  vez  más  fre- 
cuente, en  que  el  desaparecido  no  haya  dejado  apoderado 
ni  tenga  representantes  legales?  Á  esto  no  se  contesta  en  el 
capitulo  de  la  presunción  de  muerte  sino  en  el  Título  30, 
De  las  curadurías  de  bienes  :  se  nombra  un  curador  de  bienes 
al  ausente  en  las  condiciones  y  con  las  atribuciones  que  en 
el  Título  respectivo  estudiaremos.  Por  ahora  nos  basta  decir 
que  el  curador  tiene  obligación  de  averiguar,  si  le  es  po- 
sible, el  paradero  del  ausente,  y  que  sus  funciones  terminan 
por  el  regreso  del  desaparecido,  por  el  hecho  de  hacerse 
cargo  de  sus  negocios  un  procurador  debidamente  consti- 
tuido, por  la  noticia  de  su  muerte  y  por  el  decreto  de  pose- 
sión provisional. 

J  2.*  De  la  sentencia  de  presunción  de  muerte  y  de  sus  efectos. 

185.  Transcurridos  dos  años  sin  que  se  haya  tenido  noti- 
cia del  ausente,  puede  pedirse  la  declaración  de  presunción 
de  muerte.  Las  reglas  á  que  debe  someterse  la  sentencia 
que  asi  lo  declare  se  expresan  eu  el  artículo  97,  cuya  redac- 

*  BellOy  sobre  el  ai-t.  80,  0»d.  ch.  :  «  Aunque  en  los  Códigos  modernoa  %e  da 
un  mismo  nombre  al  estado  de  mera  ausencia  j  al  de  desaparecimiento,  pai-ece 
más  conveniente  distinguirlos  con  denominaciones  diversas,  puesto  que  consti- 
tuyen dos  estados  jurídicos  diferentes  :  en  el  primero  subsiste  la  sociedad  con- 
yugal, los  mandatarios  del  ausente  continúan  ejerciendo  las  funciones  de  tales, 
mientras  no  expira  por  alguna  otra  causa  el  mandato;  y»  si  as  necesario,  se 
provee  á  los  derechos  del  ausente  por  medio  de  un  curad«)r  que  le  represente: 
en  el  segundo  hay  á  lo  menos  un  principio  de  presunción  de  muerte,  y  se  da,  á 
los  herederos  presunüvot»  U  posesiiai  provisoria,  y  al  cabo  de  cierto  tiempo  la 
posesión  definitiva  •>. 
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ctótt  es  poco  correcta,  en  cuanto  considera  como  condiciones 
de  la  declaración  requisitos  qne  no  son  en  manera  algnna 
condiciones,  como  los  nuiDerales  oP,  &"  y  ?,* 

Aht.  97.  Si  pasareu  dos  años  sin  haberse  tenido  noticias  del  ausente,  se 
presmnirá  haber  muerto  éste,  si  además  se  llenan  las  condiciones  sigmientes. 

186.  ¿Quién  puede  prc^nover  la  declaración  de  presunción 
de  muerte?  Cualquiera  persona  (jpi^  tenga  interés  en  ella, 
como  resulta  del  numeral  3°  del  articulo  97  : 

3.*  La  declaración  podrá  ser  provocada  por  cualquiera  persona  que  tenga 
interés  en  ella;  pero  no  podrá  hacerse  sino  después  que  hayan  trascurrido 
cuatro  meses,  á  lo  menos,  desde  la  última  citación  ^ 

187.  ¿  Cuál  es  el  juez  competente  para  declarar  la  pre- 
sunción de  muerte?  El  juez  del  último  domicilio  que  haya 
tenido  el  desaparecido  en  el  territorio  de  la  nación,  según 
aparece  del  siguiente  numeral  del  artículo  citado  : 

1.^  La  presunción  de  muerte  debe  declararse  por  el  juez  del  último  dooú- 
eilio  que  el  desaparecido  haya  tenido  en  el  territorio  de  la  Nación,  justifi- 
cándose previamente  que  se  ignora  el  paradero  del  desaparecido,  que  se  han 
hecho  las  posibles  diligencias  para  averiguarlo,  y  que  desde  la  fecha  de  las 
úMmaf»  noticias  que  ae  twrieroa  de  su  existencia,  han  traacuirido,  á  lo  menos, 
dea  años. 

188.  Al  tenor  del  num<  ral  í**  del  artículo  97  : 

4.  *Será  oído,  para  proceder  á  la  declaración  y  en  todos  los  trámites  judi- 
dalea  posteriores,  el  defensor  que  se  nombrará  al  ausente  desde  que  se  pro- 
Toqie  tal  dedaración;  y  el  j«ez,  á  petición  del  defensor,  ó  de  cualqiiiera 
persona  que  tenga  interés  en  ello,  ó  de  o€do,  podrá  exigir,  además  de  las 
pruebas  que  se  le  representaren  del  desaparecimiento,  si  no  las  estimare  sa- 
tis£Bctoria8,  las  otras,  qae  según  las  circunstancias  convengan. 

La  última  parte  de  este  numeral  m>  establece  una  nueva 
condición,  y  en  realidad  no  era  necesaria.  Evidentemente 
al  juez  es  á  quien  toca  apreciar  el  valor  de  las  pruebas  que 
se  aduzcan,  y  puede  exigir  otras  si  no  estimare  aquéllas  sa- 
tisfaetorias. 


i  Céd.  ch^  art.  81,  tac.  3w°  —  Bello  :  »  Por  ejeutpio,  los  herederos  preaun- 
uves,  el  propietario  de  bienes  que  el  desaparecido  se  uanfraetúa,  el  fideicomi- 
sario, á  quien  por  la  muerte  del  desaparecido  se  defiere  el  fideicomiso,  etc.  ». 
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En  cuanto  al  derecho  del  defensor  para  hacer  observa- 
ciones acerca  del  valor  de  tales  pruebas,  no  era  tampoco 
dudoso.  De  suerte  que  la  única  consecuencia  apreciable  que 
puede  sacarse  del  numeral  4^  en  su  segunda  parte,  es  que 
toda  persona  que  tenga  interés  puede  intervenir  en  el  juicio 
para  oponerse  á  la  declaración  de  muerte  presunta. 

189.  Lo  dispuesto  en  el  numeral  5®  no  es  una  condición 
de  la  sentencia,  sino  una  obligación  impuesta  al  juez;  no 
puede  considerarse  como  condición  una  formalidad  posterior 
á  la  declaración  misma  : 

5.>  Todas  las  sentencias,  tanto  defínitiyas  como  interlocutorías,  se  publi- 
carán en  el  periódico  oficial. 

100.  Según  el  numeral  6**  : 

6.*  El  juez  fijará  como  día  presuntivo  de  la  muerte  el  último  del  primer 
bienio  contado  desde  la  fecha  de  las  últimas  noticias ;  y  trascurridos  dos  años 
más  desde  la  misma  fecha,  concederá  la  posesión  provisoria  de  los  lienes  del 
desaparecido  ^ 

*  Cúd.  ch.,  art.  81,  inc.  6.»  —  Bello,  C.  A.  24,  modif.  «  Si  se  dejase  al  juez 
la  facultad  de  fijar  la  fecha  de  la  muerte  presunta,  no  podria  casi  nunca  ha- 
cerlo sino  por  medio  de  conjeturas  sumamente  falibles  y  que  abrirían  gran 
campo  á  la  arbitrariedad.  Es  verdad  que  según  la  disposición  del  inc.  6»  pudie- 
ran ser  alguna  vez  llamadas  á  la  sucesión  del  desaparecido  personas  que  por 
no  haberle  sobrevivido,  no  tuvieran  derecho  á  sucederle ;  y,  por  el  contrario, 
serán  alguna  vez  excluidas  de  la  sucesión  personas  que  por  haberle  realmente 
sobrevivido  tenían  derecho  á  ella.  Pero  ¿  qué  regla  podrá  adoptarse  que  no  esté 
sujeta  á  ninguno  de  estos  inconvenientes?  Por  otra  parte,  el  que  ha  sido  ex- 
cluido no  tiene  de  que  quejarse,  puesto  que  para  hacer  valer  su  derecho  le  es 
necesario  probarlo,  esto  es,  probar  que  ha  sobrevivido  efectivamente  al  desa- 
parecido. Ahora  bien,  cod  esta  prueba  es  admitido  ú  la  sucesión,  y  aun  en  el 
caso  menos  favorable  puede  hacer  valer  hasta  cierto  punto  sus  derechos,  si  no 
han  prescrito. 

Finalmente,  el  derecho  de  sucesión  es  una  creación  de  la  ley,  y  debe  sujetarse 
ú  las  condiciones  y  restricciones  que  ella  tenga  á  bien  imponerle. 

La  necesidad  de  fijar  de  cualquier  modo  la  fecha  de  la  muerte,  es  evidente, 
puesto  que  por  ella  se  califican  los  derechos  en  la  sucesión  del  desaparecido. 
Supóngase  que  el  desaparecido  ha  dejado  solamente  dos  hermanos;  uno  de 
ellos  fallece  en  i^  de  Noviembre  de  1847.  Si  la  fecha  de  la  muerte  presunta  es 
posterior.  v«  gr.,  el  20  de  Diciembre  de  aquel  año,  el  hermano  que  sobrevive 
al  20  de  Diciembre  heredará  todos  los  bienes,  á  menos  que  el  hermano  prcmuerto 
haya  dejado  hijos;  pues  en  este  caso  serán  admitidos,  éstos  á  la  porción  pa- 
terna por  derecho  de  representación.  Y  si  su  padre  hubiese  fallecido  después 
del  20  de  Diciembre,  no  serian  ya  admitidos  por  derecho  de  representación,  sino 
de  transmisión,  para  el  cual  se  necesita  que  los  hijos  acepten  la  herencia  pa- 
terna, circunstancia  que  no  es  necesaria  para  ejercer  el  derecho  de  represen- 
tación. » 
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191.  Para  que  se  declare  la  muerte  presunta  es  necesario 
que  se  llenen  estas  condiciones  : 

1')  El  demandante  tiene  que  justiñcar  que  se  ignora  el 
paradero  del  desaparecido  (numeral  1**); 

2*)  Que  hayan  transcurrido  á  lo  menos  dos  años  desde  las 
últimas  noticias  de  su  existencia  (id.); 

¿  De  qué  fecha  se  trata  aquí?  ¿  De  la  fecha  en  que  se 
recibieron  las  noticias  ó  de  la  fecha  en  que  se  enviaron?  Es 
más  lógico  decidir  que  la  fecha  es  la  del  envío  de  las  noti- 
cias; por  ejemplo,  si  se  trata  de  una  carta  del  ausente,  la 
fecha  de  la  carta  ó  la  fecha  en  que  la  puso  al  correo,  si  se 
puede  saber  que  lo  hizo  personalmente.  Nada  prueba  en 
efecto,  que  exista  cuando  el  destinatorio  recibe  la  carta. 
'  3*)  Es  necesario  que  se  hayan  cumplido  las  formalidades  de 
publicación  prescritas  por  el  numeral  2"  : 

2.^  La  declaratoria  de  que  habla  el  artículo  anterior  no  podrá  hacerse  sin 
qae  preceda  la  citación  del  desaparecido,  por  medio  de  edictos,  publicados 
en  el  periódico  oficial  de  la  Nación,  tres  veces  por  lo  menos,  debiendo  correr 
más  de  cuatro  meses  entre  cada  dos  citaciones. 

Tales  son  las  tres  condiciones  exigidas  por  el  Código  para 
que  se  pueda  declarar  la  presunción  de  muerte. 

192.  Pero  en  caso  de  desaparecimiento  en  guerra,  naufra- 
gio ú  otro  peligro  semejante,  el  juez  deberá  fijar  como  día 
presuntivo  de  la  muerte  el  de  la  acción  de  guerra,  naufragio, 
etc. :  y  si  no  fuere  determinado  ese  día,  adoptará  un  término 
medio  entre  el  principio  y  el  fin  de  la  época  en  que  pudo 
ocurrir  el  suceso  : 

7.*  Con  todo,  si  después  que  una  persona  recibió  una  herida  grave  en  la 
guerra,  ó  naufragó  la  embarcación  en  que  navegaba,  ó  le  sobrevino  otro  pe- 
ligro semejante,  no  se  ha  sabido  más  de  ella,  y  han  trascurrido  desde  entonces 
cuatro  años  y  practicádose  la  justificación  y  citaciones  prevenidas  en  los  nú- 
meros precedentes,  fijará  el  juez  como  día  presuntivo  de  la  muerte  el  de  la 
acción  de  guerra,  naufragio  ó  peligro,  ó  uo  siendo  determinado  ese  dta, 
adoptará  un  término  medio  entre  el  principio  y  el  fin  de  la  época  en  que 
pudo  ocurrir  el  suceso ;  y  concederá  inmediatamente  la  posesión  definitiva  de 
los  bienes  del  desaparecido. 

193.  ¿  Cuáles  son  los  efectos  de  la  sentencia  que  determina 
asi  la  fecha  de  la  muerte  presunta?  Como  lo  hemos  obser- 

D.   C.  -  I.  9 
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vado,  la  declaración  de  presuncióa  de  muerte  no  produce 
por  sí  misma  ningiin  efecto  inmediato  en  cuanto  al  patri- 
monio actual  del  desaparecido.  La  administración  de  los 
bienes  continúa  en  manoe  del  apoderado,  de  los  represen- 
tantes^ legales  ó  del  curador  nombrado  al  efecto.  Á  pesar  de 
que  se  presume  muerto  al  desaparecido,  su  sucesión  no  se 
abre  inmediatamente,  y  ninguna  pro\ddencia  se  toma  por 
lo  pronto  en  favor  de  sus  herederos. 

194.  Pero  la  declaración  de  presunción  de  muerte  y  la 
ñjación  del  día  presuntivo  de  ésta  sí  producen,  para  lo  ñi- 
turo,  ciertos  efectos  qae  es  de  importando  enumerar.  Vea- 
mos primero,  los  de  la  sentencia  misma;  s^^ndo,  los  de  la 
fijación  del  día. 

!•)  La  sentencia  que  declara  la  muerte  presunta  permite, 
obtener,  según  los  cacos,  ya  la  posesión  provisional,  ya  la 
definitiva. 

Lo  extraño  es  que  para  pedir  la  primera  sea  preciso  dejar 
transcurrir  dos  años  más,  fuera  de  los  dos  al  cabo  de  los 
cuales  se  fija  la  fecha  de  la  muerte  presunta*.  Si  la  sentencia 
se  dicta  antes  de  que  hayan  transcurrido  cuatro  años  desde 
las  últimas  noticias,  la  posesión  provisional  no  podrá  pe- 
dirse inmediatamente  después  del  fallo.  Creemos  que  esto 
no  es  muy  lógico  :  una  vez  declarada  la  presunción  de  muerte, 
parece  natural  que  aquellos  á  quienes  la  ley  concede  dere- 
chos en  razón  de  esa  muerte  presunta  deberían  poder  recla- 
marlos desde  luego.  Con  el  nuevo  plazo  se  reconoce  implí- 
citamente que  la  sentencia  se  dictó  demasiado  pronto,  por 
lo  cual,  en  realidad,  no  hay  ninguna  ventaja  para  los  inte- 
resados en  provocar  la  declaración  de  presunción  de  muerte, 
de  modo  que  el  fallo  judicial  respectivo  se  pronuncie 
antes  de  que  expire  el  plazo  de  los  cuatro  años  mencio- 
nados. 

Singular  es  el  sistema  según  el  cual,  después  de  dos 
anos,  se  puede  declarar  la  muerte  presunta,  pero  no  es 
[)osible  declarar  siquiera  la  posesión  provisional  de  los 
bienes,   con   evidente  menoscabo    del  interés  particular  y 

1  Kl  Ck>digo  de  Chile  (art.  81)  señala  un  término  de  diez  años,  coatados  desde 
la  fecha  de  las  últimas  noticias,  para  conceder  la  pofíesiÓB  prorisional. 
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aun  del*  interés  social,  prolongando  sin  motivo  la  adminis- 
tración de  los  bienes  por  personas  extrañas. 

196.  2**)  Eai  cuanto  á  la  fijación  del  día  presuntivo  de  la 
muerte,  tampoco  tiene  consecuencias  inmediatas  por  lo  que 
al  patrimonio  actual  se  refiere,  pero  sí  tiene  importancia, 
y  muy  considerable,  en  cuanto  á  los  trámites  judiciales  pos- 
teriores. De  una  manera  g^eneral,  se  puede  decir  que  aquella 
fecha  es  la  que  se  tiene  en  cuenta  para  deferir  todos  los 
derechos  subordinados  á  la  muerte  del  desaparecido,  y  de 
aquí  resulta  : 

1**  Que  esta  fecha  es  la  ([ue  habrá  que  considerar  para 
saber  quiénes  son  los  herederos  presuntivos  á  los  cuales  se 
concederá  la  posesión  provisional  (art.  100,  inciso  1.") 

2*»  Se^n  la  misma  fecha  se  determinarán  cuáles  son  los 
bienes  que  deja  el  muerto  presunto  (id.  inciso  2.**) 

3**  Para  liquidar  la  sociedad  conyugal  del  desaparecido 
también  habrá  que  considerar  la  fecha  de  la  muerte  pre- 
sunta, aunque  la  sociedad  conyugal  no  se  declare  disuelta 
sino  en  el  momento  de  conceder  la  posesión  provisional,  lo 
que  tampoco  es  lógico. 

4"  En  lo  que  concierne  á  los  derechos  eventuales  que 
puedan  originarse  en  favor  del  desaparecido,  la  fijación  del 
dia  de  la  muerte  presunta  produce  también  efectos  impor- 
tantes. Reputándose  al  desaparecido  como  muerto  en  la 
fecha  fijada,  si  después  de  tal  fecha  se  abre  una  sucesión 
en  su  favor,  los  coherederos  del  mismo  grado,  si  los  hay, 
ó  los  herederos  del  grado  subsiguiente  tomarán  la  suce- 
sión. 

Es  ésta  la  consecuencia  más  importante  del  inciso  1**  del 

Art.  107.  El  que  radanm  nn  derecho  para  eaya  CQdat«Bcia  se  suponga  que 
d  desaparecido  ha  muerto  en  la  fecha  de  la  moerte  presunta,  no  estará  obli- 
gado á  probar  que  el  desaparecido  ha  muerto  verdaderamente  en  esa  fecha ; 
T  mientras  no  se  presente  prueba  en  contrario,  podnl  usar  de  su  derecho  en 
loe  términos  de  loe  artículos  precedentes  ^ 

•  Cód.  ch.,  art.  98,  inc.  l.«  —  BéUo  :  «  Por  ejemplo^  d  desaparecido  Pablo 
ha  muerto  presuntivamente  el  1*  de  Mayo  de  1830,  y  ha  sido  instituido  here- 
dara de  Amlonift  en  pvimer  higar  y  en  su  defecto  Diego.  La  sucesión  de  Antonio 
se  abre  ea  el  mes  de  Diciembre  del  mismo  año.  El  sustituto  Diego  no  ticno 
necesidad  de  probar  que  Pablo  era  «entonces  muerto.  I^  basta  rl  decreto  judi- 
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El  inciso  2"  del  mismo  artículo  dice  : 

Y,  por  el  contrario,  todo  el  que  reclama  un  derecho  para  cuya  existencia 
se  requiera  que  el  desaparecido  haya  muerto,  antes  ó  después  de  esa  fecha, 
estará  obligado  á  probarlo ;  y  sin  esa  prueba  no  podrá  impedir  que  el  derecho 
reclamado  pase  á  otros,  ni  exigirles  responsabilidad  alguna  ^ 

Por  ejemplo,  si  se  abre  una  sucesión  en.  favor  del  desapa- 
recido antes  de  la  fecha  indicada,  los  herederos  del  grado 
subsiguiente  tendrán  que  probar,  para  reclamarla,  (|ue  el 
desaparecido  había  muerto  antes  de  su  apertura.  Si  no 
pueden  dar  esta  prueba,  la  sucesión  irá  á  los  herederos  del 
desaparecido. 

Si,  por  el  contrario,  se  trata  de  una  sucesión  abierta  des- 
pués de  la  fecha  lijada,  á  los  herederos  del  desaparecido 
tocará  la  carga  de  la  prueba,  y  si  no  hay  prueba  posible,  los 
herederos  del  grado  subsiguiente  recogerán  la  sucesión. 

Como  se  ve,  no  se  trata  aquí  sino  de  una  cuestión  de 
prueba,  pero  ella  en  estas  materias  es  decisiva. 

Sección  11.  —  Periodo  de  la  posesión  provisional. 

196.  Transcurridos  cuatro  anos  desde  las  últimas  noticias, 
se  concede  la  posesión  provisional  de  los  bienes  del  desa- 
parecido, siempre  que  la  declaración  de  presunción  de  muerte 
haya  sido  pronunciada,  ó  lo  sea  al  propio  tiempo. 

Dos  cuestiones  deben  examinarse  en  esta  materia  : 


cial  que  ha  fijado  el  i»  de  Mayo  de  1830  como  fecha  presunliva  de  la  muerte. 
Pero  no  podrá  usar  de  su  derecho  dentro  de  los  diez  años  subsiguientes  á  la 
fecha  de  las  últimas  noticias,  porque  durante  ese  tiempo  se  considera  proviso- 
riamente el  desaparecimiento  como  mera  ausencia.  » 

i  Gód.  ch.,  art.  92,  ioc.  2.o  —  Bello  :  «  Si  en  la  hipótesis  precedente  la  fecha 
de  la  muerte  presunta  se  fijare  en  Enero  de  1831,  el  sustituto  Diego  no  podría 
pedir  por  falta  de  Pablo  la  herencia  de  Antonio,  á  menos  de  probar  que  Pablo 
había  muerto  antes  que  Antonio. 

Por  otra  parte,  los  herederos  de  Pablo  no  pueden  reclamar  la  herencia  de 
Antonio  fallecido  después  de  la  fecha  presuntiva  de  muerte,  sino  probando  que 
Pablo  existía  verdaderamente  al  tiempo  de  deferírsele  la  sucesión  de  Antonio. 

Si  Antonio  fuese  el  padre  de  Pablo,  los  hijos  de  Pablo  podrían  reclamar  de 
todos  modos  la  porción  paterna  en  la  herencia  de  Antonio.  Abriéndose  la  suce- 
sión de  Antonio  después  de  la  fecha  de  la  muerte  presunta,  reclamarán  dicha 
porción  por  derecho  de  representación;  en  caso  contrario,  por  derecho  de  trans- 
misión, tienen  que  aceptar  la  herencia  de  Pablo,  de  la  cual  es  parte  integrante 
el  derecho  de  pedir  la  porción  de  Pablo  en  los  bienes  de  Antonio.  » 
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!•  ¿  Quién  tiene  derecho  á  la  posesión  provisional? 
2*  ¿Cuáles  son  los  efectos  del  decreto  que  concede  la  pose- 
sión provisional? 

§  1^)  ¿Quién  tiene  derecho  á  la  posesión  provisional? 

197.  El  artículo  99  nos  dice  que  se  abrirá  el  testamento, 
si  lo  hay,  y  que  se  dará  la  posesión  á  los  herederos  presun- 
tivos : 

Art.  99.  En  virtud  del  decreto  de  posesión  provisoria,  quedará  disuelta  la 
sociedad  conyugal,  si  la  hubiere,  con  el  desaparecido ;  se  procederá  á  la  aper- 
tura y  publicación  del  testamento,  si  el  desaparecido  hubiere  dejado  alguno ; 
y  se  dará  la  posesión  provisoria  á  los  herederos  presuntivos. 

No  presentándose  herederos  se  procederá  en  conformidad  á  lo  prevenido 
para  igual  caso  en  el  Libro  3*^,  Título  7°  De  la  apertura  de  la  sucesión  < . 

El  artículo  100  nos  explica  cuáles  son  estos  herederos  : 

Art.  100.  Se  entienden  por  herederos  presuntivos  del  desaparecido  los 
testamentarios  ó  legítimos  que  lo  eran  á  la  fecha  de  la  muerte  presunta. 

£1  patrimonio  en  que  se  presume  que  suceden,  comprenderá  los  bienes, 
derechos  y  acciones  del  desaparecido,  cuales  eran  á  la  fecha  de  la  muerte 
presunta  *. 

En  otros  términos,  se  atribuye  la  posesión  provisional  de 
los  bienes  á  las  personas  que  habrían  adquirido  aquéllos  á 
título  de  herederos  del  desaparecido  si  hubiera  muerto  en 
la  fecha  indicada.  Es  de  observar  que  se  llaman  ordinaria- 
mente herederos  presuntivos  de  una  persona  viva  los  que 
tienen  título  para  sucederle  universalmente  en  un  momento 
dado.  Presupuesta  la  muerte  por  la  ley,  quizá  hubiera  po- 
dido decirse  simplemente  herederos,  ó  con  más  exactitud  en 
este  caso,  herederos  provisionales. 

Como  quiera  que  sea,  los  herederos,  ya  testamentarios, 
ya  legítimos,  son  quienes  reciben  la  posesión  provisional. 

En  cuanto  á  los  herederos  legítimos,  es  decir,  designados 
por  la  ley,  ó  herederos  abintestato,  ninguna  duda  se  ofrece, 
todos  son  asignatarios  á  título  universal ;  cada  uno  tomará  la 

«  C(KÍ.  ch.,  art.  84. 
«  (Vkí.  ch.,  art.  85. 
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posesión  provisional  de  la  parte  que  le  corresponde.  Perí> 
entre  los  asignatarios  que  figuran  en  un  testamento  los  hay 
de  varias  clases,  entre  los  cuales  deben  distinguirse  los  he- 
rederos y  los  legatarios. 

Los  herederos  son  (art.  1155)  los  asignatarios  á  título  uni- 
versal, es  decir,  los  que  reciben  una  cuota  parte  de  la  suce- 
sión, como  la  mitad,  la  tercera  parte,  etc. 

Son  legatarios  (art.  1162)  los  asignatarios  á  titulo  singular, 
es  decir,  los  que  reciben  una  cosa  determinada,  como  una 
casa,  un  caballo,  etc. 

Ahora  bien,  como  el  artículo  99  no  habla  sino  de  herede- 
ros, resulta  (|ue  los  legatarios  no  tienen  derecho  á  la  pose- 
sión provisional*,  regla  que  produce  consecuencias  contra- 
rias á  la  equidad.  Asi,  si  en  una  sucesión  que  comprende 
una  casa  de  cien  mil  pesos  y  además  diez  mil  en  dinero,  hay 
un  heredero  universal  y  un  legatario  á  quien  corresponde  el 
inmuelile,  el  heredero  en  caso  de  desaparecimiento  del  testador 
tomará  la  posesión  del  todo  y  con  ella  percibirá  los  arren- 
damientos de  la  casa. 

Como  se  ve,  el  resultado  no  deja  de  ser  injusto,  y  el  legis- 
lador no  ha  sacado  todas  las  consecuencias  lógicas  de  su  sis- 
tema; si  se  presume  legalmente  la  muerte  del  desaparecido 
en  determinada  fecha,  deberla  liquidarse  la  sucesión  provi- 
sionalmente en  los  mismos  términos  en  que  se  haría  después 
de  la  verdadera  muerte,  y  conceder,  de  un  modo  provisio- 
nal, todos  los  derechos  subordinados  al  fallecimiento  del 
desaparecido.  Tanto  más  es  de  extrañarse  que  el  legislador 
haya  adoptado  esta  solución,  cuanto  que  el  Código  francés 

1  Sin  embargo,  so  ha  sostenido  que  lodo»  lo  que  tienen  derechos  subordi- 
nados á  la  muerte  del  desaparecido  pueden  reclamar  la  posesión  provisional  en 
lo  que  les  corresponde.  Se  evitan  asi  las  consecuencias  realmente  injustas  del 
sistema,  pero  no  creemos  que  semejante  interpretaoión  pueda  sostenerse  en  vista 
de  lo  terminante  de  las  disposiciones  legales.  El  articulo  99  no  concede  la  po- 
sesión provisional  sino  á  los  herederos  y  nadie  fuera  de  los  asignatarios  á  titulo 
universal  merece  esta  denominación.  Por  otra  parte,  el  articulo  106  confirma 
expresamente  el  articulo  99,  puesto  que  no  permite  á  los  que  tienen  derechos 
subordinados  á  la  muerte  del  desaparecido,  fuera  de  los  herederos,  reclamarlos 
antes  del  decreto  de  posesión  definitiva*  El  intérprete  no  puede  reformar  la  ley, 
sino  pedir  que  se  reforme.  —  Sic  :  Explicaciones  de  Código  Civil  publicadas 
por  la  Academia  de  leyes  y  Ciencvis  Políticas  de  Chile,  sobre  el  articulo  91. 
—  Contra  :  Juan  Antonio  de  Armas,  Comentario  de  siete  Títulos  del  Código 
Civil  chileno,  sobre  el  artículo  85. 
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(art.  123)  concede  expresamente  la  posesión  provisional  á 
todos  los  que  tiex^n  derechos  subordinados  á  la  condición  de 
la  muerte  del  desaparecido,  exigiendo  caución  á  todos,  menos 
los  herederos  presuntivos. 

Entre  los  herederos  habrá  que  contar  el  cónyuge,  se^n 
los  casos,  fuera  de  lo  que  él  pueda  obtener  como  mienilM*o  de 
la  sociedad  conyugal.  Como  ya  lo  hemos  dicho,  según  el  artí- 
-culo  99,  la  sociedad  conyugal  ([ueda  disuelta  sólo  en  ^irtutl 
del  decreto  de  posesión  provisional,  pero  hay  que  referirse 
para  hacer  la  liquidación  de  los  bienes  que  ella  comprende 
al  estado  que  tenia  el  patrimonio  del  desaparecido  en  la  fecha 
de  la  muerte  presunta  conforme  al  artículo  100. 

§  2.**  Efectos  de  la  posesión  provisional, 

198.  ¿Cuáles  son  las  obligaciones,  los  poderes  y  los  deie- 
chos  de  los  poseedores  provisionales? 
P)  Obligaciones.  —  1'  Al  tenor  del 

Art.  101.  Los  poseedores  provisorios  formarán  ante  todo  un  inventario 
solemne  de  loe  bienes,  ó  revisarán  y  rectificarán  con  la  misma  solemnidad  el 
inventarío  que  exista*. 

2*  Conforme  al 

Art.  104.  Cada  uno  de  los  'poseedores  provisorios  prestará  caución  de 
conservación  y  restitución,  y  hará  suyos  los  respeotrvoe  frutos  é  intereses  2. 

2**)  Poderes,  —  Los  poseedores  provisionales  tienen  poder 
amplio  de  administración  respecto  de  los  bienes  que  les  cor- 
responden, y  de  acuerdo  con  el 

Art.  103.  Los  poseedores  provisorios  podrán  desde  luego  vender  una  parte 
de  los  muebles  ó  todos  ellos,  si  el  juez  lo  creyere  conveniente,  oído  el  de- 
fensor de  ausentes. 

Los  bienes  raicee  del  desaparecido  no  podrán  enajenarse  ni  hipotecarse 
antes  de  la  posesión  definitiva,  sino  por  causa  necesaria  ó  de  utilidad  evi- 
dente, declarada  por  el  juez  con  conocimiento  de  causa,  y  con  audiencia  del 
defensor. 

La  venta  de  coalqniera  parte  de  los  bienes  del  desaparecido  se  harn  en 
pública  subasta  >. 

i  Oíd.  oh.,  art.  86. 
■í  Cód.  ch.,  art.  89. 
■i  Gód.  oh.,  art.  88. 
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3**)  Derechos,  —  Respecto  de  frutos  dice  el  artículo  104 
que  «  cada  uno  de  los  poseedores  proWsorios...  hará  suyos 
«  los  respectivos  frutos  é  intereses  ». 

Acerca  de  esto  observaremos  que  en  el  leng-uaje  jurídico 
la  palabra  frutos  comprende  los  naturales  y  civiles,  y,  por 
lo  mismo,  hay  redudancia  en  el  artículo  transcrito  cuando 
dice  que  los  poseedores  provisionales  harán  suyos  los  res- 
pectivos frutos  é  intereses^  como  quiera  que  estos  últimos 
son  frutos  civiles. 

Finalmente,  al  tenor  del 

Art.  102.  Los  poseedores  provisorios  representarán  á  la  sucesión  en  las 
acciones  y  defensas  contra  terceros*. 

Como  se  ve,  esto  constituye  al  propio  tiempo  un  deber,  un 
poder  y  un  derecho. 

Sección  III.  —  Periodo  de  la  posesión  definitiva. 

109.  Con  el  decreto  que  concede  la  posesión  delinitiva 
principian  en  realidad  los  efectos  más  importantes  de  la 
declaración  de  presunción  de  muerte.  En  esta  materia  tene- 
mos que  estudiar  tres  cuestiones  :  cuándo  puede  decretarse 
la  posesión  definitiva,  cuáles  son  los  efectos  de  la  misma 
y  á  quien  se  concede. 

§  1.**  ¿Cuándo  puede  decretarse  la  posesión  definitiva? 

200.  Por  regla  general,  la  posesión  definitiva  no  puede 
decretarse  sino  después  de  transcurrido  cierto  tiempo  desde 
que  se  decreta  la  provisional ;  pero,  excepcionalmente,  aquélla 
puede  decretarse  sin  que  haya  precedido  la  última. 

El  principio  general  lo  establece  el 

Art.  105.  Si  pasados  cuatro  años  después  de  decretada  la  posesión  provi- 
soria, no  se  hubiere  presentado  el  desaparecido,  ó  no  se  tuvieren  noticias  que 
motivaren  la  distribución  de  sus  bienes  según  las  reglas  generales,  se  decre- 
tará la  posesión  definitiva,  y  se  cancelarán  las  cauciones. 

1  Cód.  ch.,  art.  87. 
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En  virtud  de  la  posesión  definitiva,  cesan  las  restituciones  impuestas  por 
el  artículo  109». 

Por  consiguiente,  es  necesario  que  haya  precedido  decreto 
de  posesión  provisional  y  que  luego  transcurran  cuatro  años. 
Según  este  artículo,  llenadas  que  sean  las  condiciones  que 
en  él  se  establecen,  «  se  decretará  la  posesión  definitiva  ». 
¿  Qué  significa  esta  expresión?  Á  nuestro  modo  de  ver,  no  ha 
querido  decirse  que  el  juez  deba  ordenar  la  posesión  defini- 
tiva de  oficio,  sin  que  la  pidan  los  interesados.  En  conse- 
cuencia, éstos  deben  pedir  aquella  posesión,  pero  de  la  forma 
imperativa  del  artículo  resulta  que  el  juez  está  en  obligación 
de  concederla  bajo  la  condición  única  de  que  hayan  trans- 
currido cuatro  años  después  de  la  provisional,  y  siempre 
que  no  haya  habido  noticias  del  desaparecido. 

201.  Excepcionalmente  puede  decretarse  la  posesión  defi- 
nitiva sin  que  preceda  la  provisional  por  la  misma  sentencia 
que  declara  la  presunción  de  muerte,  y  en  estos  tres  casos  : 

!•*)  En  el  del  numeral  7**  del  artículo  97,  es  decir,  en  caso 
de  desaparecimiento  en  un  desastre.  Lo  extraño  es  que  en 
este  caso  la  sentencia  de  presunción  de  muerte  no  puede 
declararse  sino  cuatro  años  después  del  acontecimiento  res- 
pectivo, mientras,  que  en  los  casos  ordinarios  sólo  se  exige  un 
plazo  de  dos  años. 

2^)  También,  de  acuerdo  con  la  primera  parte  del  artí- 
culo 98, 

Art.  98.  El  juez  concederá  la  posesión  definitiva  en  lugar  de  la  provisoria 
si  cumplidos  dos  años  desde  el  día  presuntivo  de  la  muerte  se  probare  que 
han  trascurrido  setenta  desde  el  nacimiento  del  desaparecido. 

Y  de  acuerdo  con  la  segunda  parte  de  este  mismo  artí- 
culo, el  juez 

Podrá  asimismo  concederla  trascurridos  que  sean  quince  años  desde  la 
fecha  de  las  últimas  noticias,  cualquiera  que  fuese,  á  la  expiración  de  este 
término,  la  edad  del  desaparecido,  si  viviese  *. 

•  Cüd.  ch.,  art.  90,  inc.  !<>  y  2.«»  —  El  inc.  2°  del  articulo  105  ha  sido  dero- 
gado en  razón  de  los  errores  materiales  que  contiene,  por  el  art.  45  de  la  Ley 
57  de  1887,  y  reemplazado  por  el  10«  de  la  misma  ley  que  dice  asi  :  «  En  virtud 
de  la  posesión  definitiva  de  que  habla  el  articulo  105  del  Código,  cosan  las  res- 
tricciones impuestas  por  el  articulo  103.  » 

2  Cí'kí.  ch.,  art.  82.  —  Bello  :  «  Las  reglas  de  este  articulo  son  del  C.  A.  24, 
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§  2."*  Efectos  del  decreto  de  posesión  definitiva. 

2102.  Gomo  hemos  dicho,  los  efectos  de  la  posesión  defini- 
tiva son  los  que  se  deducen  lógicamente  de  la  presunción  de 
muerte.  En  la  fecha  del  decreto  es  cuando  en  realidad  se 
considera  al  desaparecido  como  muerto,  para  di^ibuír  sos 
bienes. 

Si  ha  habido  posesión  provisional,  se  cancdan  las  cau- 
dones  (art.  105)  y  cesan  las  restricciones  impuestas  por  el 
artículo  103,  es  decir,  la  prohibición  de  «naj«iar  ó  hipotecar 
los  bienes  raíces,  de  acuerdo  oon  el  artlcido  10  de  la  Ley 
57  de  1887  que  refonna  el  inciso  2*»  del  artículo  W5  del 
Código,  mantíiestamente  erróneo. 

El  inciso  3**  del  mismo  artículo  105  dice  : 

Si  no  hubiere  precedido  posesión  provisoria,  por  el  decreto  de  posesión  de- 
finitiva se  abrirá  la  sucesión  del  desaparecido  según  las  reglas  generales. 

Pudiera  creerse  que  en  caso  de  que  haya  habido  posesión 
provisional,  se  ha  abierto  con  ello  la  sucesión  del  desapa* 
recido ;  pero  de  ainguna  manera  puede  darse  esta  inteligen- 
cia ai  inciso,  porque,  como  lo  hemos  observado,  mediante  la 
posesión  provisional  no  se  conceden  sino  la  administracióa 

y  se  fundAn  en  dos  premisas  generales.  La  primera  es  que  «  una  persona  de 
quien  no  se  ha  tenido  noticia  por  más  de  diez  aftos,  y  que  tendría  más  de 
ochenta  si  viviese,  debe  presumirse  muerta  ».  La  segunda  es  que  «  una  persona 
de  quien  no  se  ha  tenido  noticia  por  más  de  treinta  años,  debe  también  presu- 
mirse fallecida  ».  Apenas  habrá  casos  en  que  no  haya  intereses  contradictorios, 
fundados,  ya  en  la  «xistencia,  ya  en  la  muerte  del  desaparecido,  y  por  consi- 
guiente personas  que  se  empeñarán  en  averiguar  la  una  ó  la  otra  por  los  me- 
dios posibles.  Admitimos,  con  todo,  la  posibilidad  de  que  falle  á  veces  la  una 
ó  la  otra  de  las  dos  premisas  indicadas ;  pero  estos  casos  excepcionales  serán 
rarísimos,  y  se  ha  provisto  á  ellos. 

Las  posesiones  provisorias  embarazan  la  mejora  de  los  bienes  y  su  circulacióii 
comercial,  y  no  deben  durar  más  tiempo  que  el  necesario  para  proteger  racio- 
nalmente los  derechos  privados  que  pueden  hallarse  en  oposición  con  los  inte- 
reses generales  de  la  sociedad. 

Por  otra  parte,  la  facilidad  y  rapidez  de  las  comunicariones  eatve  países  dis- 
tantes se  han  aumentado  inmensamente  en  nuestros  días,  y  ha  crecido  en  la 
misma  proporción  la  posibilidad  de  que  una  persona  de  quien  por  mucho  tiempo 
no  se  ha  tenido  noticia  en  el  centro  de  sus  relaciones  de  familia  y  de  sus  inte- 
reses, ha  dejado  de  existir,  ú  por  lo  menos  ha  querido  abandonar  los  derechas 
que  la  ligaban  á  su  patria  ó  domicilio  anterior.  En  fuerza  de  estas  considera- 
ciones se  ha  disminuido  notablemente  en  este  Código  la  duración  que  se  da  en 
algunos  otros  á  las  posesiones  provisorias. 
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y  los  frutos  de  los  bienes  á  los  herederos,  y  sólo  cuando  se 
decreta  la  posesión  definitiva,  es  cuando  se  abre  la  sucesión, 
aplicando  las  regias  generales  de  ésta  y  teniendo  en  cuenta 
«1  estado  de  cosas  en  la  fecha  de  la  muerte  presunta.  Entonces 
únicamente  es  cuando  los  legatarios  especialmente  pueden 
reclamar  los  derechos  que  tengan  en  virtud  del  testamento 
del  desaparecido. 

§  3*  ¿Á  quién  se  concede  la  posesión  definitiva? 

a03.  Según  el 

Aht.  106.  Decretada  la  posesión  definitiva,  los  propietarios  y  los  fideico- 
misarios de  bienes  usufructuados  ó  poseídos  fiduciariamente  por  el  desapare- 
cido, los  legatarios,  y  en  general  todos  aquellos  que  tengan  derechos  subor- 
dinados á  la  condición  de  muerte  del  desaparecido,  podrán  hacerlos  valer 
como  en  el  caso  de  verdadera  muerte  ^ . 

En  virtud  de  esta  disposición,  el  legatario  de  la  casa  á  que 
en  el  ejemplo  del  número  197  nos  hemos  referido,  podrá  recla- 
marla al  poseedor  provisional*.  En  consecuencia,  la  caución 
que  se  exige  por  el  artículo  104  cede  no  sólo  en  favor  del  au- 
sente, sino  también  en  el  de  los  demás  interesados,  y,  con 
especialidad,  como  puede  verse  en  el  caso  aludido,  en  favor 
de  los  l^atarios. 

Cita  también  el  artículo  106  los  propietarios  de  bienes  usu- 
fructuarios, es  decir,  de  aquellos  en  que  el  desaparecido  go- 
zaba de  un  usufructo,  y  los  fideicomisarios  de  bienes  poseí- 
dos fiduciariamente  por  aquél. 

En  el  primer  caso  es  claro  que  el  nudo  propietario  podrá, 
decretada  que  sea  la  posesión  definitiva,  reclamar  el  goce  de 
la  cosa,  pero  no  exigir  la  restitución  de  los  frutos  percibidos 
por  los  poseedores  pro"vds¡onales. 

En  cuanto  al  fideicomiso,  sin  entrar  aquí  en  laicas  expli- 
<^aciones,  basta  decir  que  se  supone  que  el  desaparecido 
habia  recibido  bienes  con  cargo  de  conservarlos  para  que 

»  €*>d.  ch-,  arL  91. 

-  Nos  parece  indudable  que  cualquier  interesado  puede  pedir  que  se  decrete 
It  posesión  definitiva  sin  tener  que  esperar,  para  invocarla,  que  se  haya  pedido 
por  los  pofl<?edores  provisionales. 
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pasaran,  por  regla  general  después  de  su  muerte,  á  otra 
persona  llamada  fideicomisario,  quien  podrá  reclamarlos 
en  virtud  del  decreto  de  posesión  detínitiva. 

Lo  mismo  puede  decirse  respecto  del  derecho  de  patro- 
nato de  una  capellanía  laica  de  que  habla  el  Título  XXI  de 
la  Ley  105  de  1890,  cuando,  según  el  artículo  327  de  ésta, 
la  demanda  se  funde  en  la  muerte  del  último  poseedor  de 
la  capellanía. 

Lo  que  no  es  lógico  es  que  se  obligue  á  los  que  tengan  dere- 
chos subordinados  á  la  condición  de  muerte  del  desapare- 
cido, si  no  son  herederos,  á  esperar  para  reclamarlos  el 
decreto  de  posesión  definitiva,  á  pesar  de  que  la  ley  fija  la 
presunción  de  muerte  en  una  fecha  muy  anterior.  La  sen- 
tencia que  declara  de  un  modo  solemne  que  el  ausente  se 
presume  muerto  en  la  fecha  precisa  del  último  día  del 
segundo  año  que  siguió  á  las  últimas  noticias  que  se  tuWe- 
ron  de  aquél,  debería  surtir  sus  efectos  lógicos  para  todo» 
los  que  tengan  derechos  subordinados  á  la  muerte  del  desa- 
parecido sin  dar  lugar  á  las  injustificables  diferencias  en 
favor  de  los  herederos  con  perjuicio  de  las  demás  personas 
que  puedan  invocar  algún  derecho.  Basta  considerar  que  los 
legatarios,  según  aquella  doctrina,  tienen  que  permitir  que 
durante  cuatro  años  los  herederos  gocen  de  las  cosas  lega- 
das, más  importantes,  á  veces,  que  el  resto  de  la  fortuna 
del  desaparecido. 

Pero  el  resultado  práctico  de  la  doctrina  legal  es  más  cho- 
cante aún  en  lo  que  concierne  á  los  nudos  propietarios  y  á 
los  fideicomisarios  de  bienes  poseídos  por  el  presunto  muerto. 
Los  herederos  tendrán  la  administración  y  el  goce  de  aquellos 
bienes  durante  los  cuatro  años  que  deben  transcurrir  entre 
la  posesión  provisional  y  la  definitiva,  á  pesar  de  que  sobre 
tales  propiedades  los  herederos  no  habrían  tenido  ningún 
derecho  en  caso  de  muerte  real  del  desaparecido,  haya  de- 
jado ó  no  éste  testamento.  Por  la  muerte  real  se  habría  con- 
ferido el  goce  de  los  bienes  á  los  nudos  propietarios  y  á  los 
fideicomisarios;  merced  á  la  muerte  presunta  se  concede  á 
los  herederos  durante  cuatro  años  :  es  un  regalo  que  la  ley 
hace  á  los  últimos  á  costa  de  los  primeros.  Cosa  más  grave 
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aún  si  se  considera  que  el  Código  prohibe  (art.  828.)  consti- 
tuir dos  ó  más  usufructos  sucesivos,  á  lo  cual  se  llega  de 
hecho  con  la  disposición  que  comentamos. 

204.  Atendidas  las  disposiciones  principales  del  sistema 
del  Código  colombiano,  se  ve  que  es  muy  semejante  al  del 
francés.  La  innovación  de  aquél  consiste  en  la  sentencia  de 
presunción  de  muerte  y  la  fijación  del  día  de  la  muerte  pre- 
sunta. Hemos  dicho  ya  que  la  fijación  del  último  día  de  los 
dos  años  es  arbitraria,  así  como  también  hemos  llamado  la 
atención  á  la  falta  de  armonía  que  existe  entre  el  principio 
adoptado  por  el  Código  y  las  reglas  que  establece.  Proviene 
esto  de  que  el  legislador,  después  de  proclamar  una  teoría 
absolutamente  contraria  á  la  francesa,  conservó  en  sus  apli- 
caciones la  mayor  parte  de  las  reglas  del  Código  civil  de 
Francia. 

En  realidad  es  imposible,  á  nuestro  juicio,  establecer  una 
teoría  rigurosamente  lógica  de  la  ausencia,  porque  esta  ma- 
teria contiene  en  sí  misma  una  contradicción  inevitable.  Desde 
cierto  punto  de  vista  es  necesario  considerar  al  desaparecido 
como  muerto  para  distribuir  sus  bienes ;  pero  al  propio  tiempo 
debe  considerársele  como  vivo,  porque  la  muerte  no  está 
probada,  y  aquél  puede  reaparecer. 

Establecer  un  sistema  en  el  cual  se  respeten  igual  y  com- 
pletamente estas  ideas,  es  casi  imposible.  Lo  que  debe  preo- 
cupar al  legislador  aquí  no  es  tanto  la  lógica  cuanto  las  ven- 
tajas prácticas  del  sistema  que  adopte.  El  Código  colombiano 
consigue  algunas  de  éstas,  y  por  ello,  más  bien  que  por  la 
lógica  de  sus  deducciones,  merece  elogios  el  redactor  de 
aípieUa  obra. 

Sección  IV.  —  Efectos  de  la  reaparíción  del  desaparecido 
6  de  la  noticia  de  su  muerte. 

205.  Como  el  desaparecido  puede  reaparecer  en  cualquiera 
de  los  tres  periodos  que  hemos  señalado,  debemos  ver  los 
efectos  de  esta  reaparición  en  cada  uno  de  ellos. 

1**)  Reaparición  en  el  primer  período,  —  Según  el  articulo 
579  del  Código,  la  curaduría  de  bienes  del  ausente  expira  al 
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regreso  de  él  ó  á  consecuencia  de  su  fallecimiento.  Conao  las 
medidas  que  han  debido  tomarse  durante  su  ausencia  ceden 
exclusivamente  en  su  favor,  el*  reaparecido  re<dbirá  sus  bienes 
y  el  administrador,  apoderado,  representante  legal  ó  curador 
deberá  rendirle  cuentas  del  capital  y  de  sus  frutos.  Si  se  ob- 
tiene la  prueba  de  la  fecha  de  la  muerte^  los  herederos  en 
tal  fecha  exigirán  rendición  de  cuentas  y  todos  los  interesa- 
dos podrán  hacer  valer  sus  derechos. 

206.  2®)  Reaparición  durmiie  el  segundo  período.  —  No 
contiene  el  Código  disposiciones  relativas  á  este  periodo  para 
el  efecto  de  la  reaparición,  pero  ninguna  dificultad  puede 
ofrecerse  sobre  el  particular.  Se  concedió  el  goce  de  los  bienes 
á  los  poseedores  provisionales  pero  tomando  precauciones 
para  asegurar  la  devolución  del  capital.  El  reaparecido  po- 
drá reclamar  éste  según  el  inventario  que  ha  debido  for- 
marse al  efecto,  y  en  caso  de  que  los  poseedores  hayan  di- 
sipado los  bienes,  podrá  hacer  efectivas  las  cauciones  hasta 
obtener  la  integridad  de  su  derecho.  Si  se  han  enajenado  ó 
hipotecado  los  bienes  sin  autorización  judicial,  el  reapare- 
cido podrá  pedir  la  nulidad  de  esos  actos. 

La  regla  es  una  misma  si  se  conoce  la  fecha  real  de  la 
muerte  del  desaparecido.  La  sucesión  se  liquidará  en  favor 
de  los  herederos  en  tal  fecha,  caso  de  que  no  sean  los 
mismos  que  los  poseedores  provisionales,  y  todos  los  que 
tenían  derechos  subordinados  á  la  muerte  del  desaparecido 
podrán  reclamarlos. 

207.  3**)  Reaparíeión  en  el  tercer  período.  —  Según  el 

Art.  10^.  El  decreto  de  posesión  definitiva  podrá  rescindirse  á  favor  del 
desaparecido  si  reapareciere,  ó  de  sus  legitimarios  habidos  dorante  el  desa- 
parecimiento, ó  de  su  cónyuge,  por  matrimonio  contraído  en  la  misma 
época*. 

Este  artículo  prevé  sólo  el  caso  en  que  reaparezca  el 
desaparecido  ó  que  aparezcan  legitimarios*  habidos  durante 
su  ausencia,  ó  en  caso  de  que  aparezca  el  cónyuge  con  el 

i  Cód.  oh.,  arL93. 

2  Los  legitimarios  son  (art.  1240)  los  ascendientes  y  los  descendientes,  y, 
por  ío  mismo,  hubiera  bastado  decir  descendientes,  porque  es  claro  que  du- 
rante laanseneÍA  no  ha  podido  tener  siao  deacendiefttes. 
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cHal  haya  contraído  matrimonio  en  la  misma  época.  Pero 
creemos  que  tal  enumeración  no  es  limitativa,  y  cualquier 
heredero  cpie  suministre  la  prueba  de  la  fecha  real  de  la 
muerte  podrá  pedir  que  se  rescinda  el  decreto  de  posesión 
definitiva,  si  se  ha  concedido  á  otros. 

908.  En  consecuencia,  la  posesión  definitiva  puede  rescin- 
dirse  en  lo»  mismos  casos  que  la  posesión  provisional,  ya 
en  favor  del  desaparecido,  si  reaparece,  ya  en  favor  de  los 
herederos  y  demás  interesados  que  comprueben  la  fecha 
real  de  la  muerte.  No  había  para  que  hacer  mención  espe- 
ckil  de  los  legitimarios  habidos  durante  la  ausencia,  ni  del 
cónyuge. 

Si  el  desaparecido  mismo  se  presenta,  podrá  pedir  la 
rescisión  en  cualquier  tiempo,  es  decir,  que  no  hay  pres- 
cripción contra  él  : 

Art.  109 '.  En  la  rescisión  del  decreto  de  posesión  definitiva  se  observarán 
las  reglas  que  siguen  : 

!.■  El  desaparecido  podrá  pedir  la  rescisión  en  cualquier  tiempo  que  se 
presente,  ó  que  haga  constar  su  existencia. 

Efectivamente,  el  título  que  tienen  los  poseedores,  aun 
definitivos,  no  puede  oponerse  al  desaparecido  cuyos  dere- 
chos quedan  siempre  á  salvo.  Una  y  otra  posesión  se  fundan 
en  un  mero  supuesto  cpie  jamás  debe  prevalecer  contra  la 
realidad  misma  de  las  cosas,  es  decir,  contra  la  existencia  de 
quien  erróneamente,  fué  reputado  como  muerto.  Si  el  desa- 
parecido no  es  quien  pide  la  rescisión,  habrá  que  aplicar  el 
numeral  2**  del  mismo  artículo,  que  dice  : 

2.*^  Las  demás  personas  no  podrán  pedirla,  sino  dentro  de  los  respectivos 
plazos  de  prescripción  contados  desde  la  fecha  de  la  verdadera  muerte  ^ 

Trátase  aquí  de  la  prescripción  extintiva  de  la  petición  de 
herencia,  para  lo  cual  señala  el  artíoulo  1326  del  Código  el 
término  de  ti'einta  anos.  En  cuanto  á  los  interesados  que 


i  Gód.  ch.,  art.  94. 

*  Cód.  ch.,  art.  94,  regla  2«.  —  Bello  :  «  Asi,  el  que  reclama  la  rescisión  :• 
litnlo  de  heredero,  probando  haber  sobreTivido  al  desaparecido,  no  será  oido 
después  de  trascurridos  los  30  años  subsiguientes  á  la  verdadera  muerte,  cuya 
fecha  ha  probado  ó  se  ofrece  á  probar.  » 
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pueden  reclamar  derechos  subordinados  á  la  mueHe  del 
desaparecido,  sus  acciones  se  extinguirán  también  por  la  pres- 
cripción, conforme  al  derecho  común.  Pero  nos  parece  fuera 
de  duda  que  los  poseedores  provisionales  ó  definitivos  no 
podrán  nunca  invocar  la  prescripción  adquisitiva  del  domi- 
nio, porque  el  título  con  que  poseen  los  bienes  no  es  titulo 
de  propiedad,  y  se  opone  á  que  puedan  considerarse  de  buena 
fe  como  dueños  absolutos*. 

200.  Tanto  el  reaparecido  como  los  demás  interesados  ten- 
drán que  solicitar  de  la  justicia  el  decreto  de  rescisión  co- 
rrespondiente, y  si  hay  varios  herederos  en  capacidad  de  re- 
clamar, el  fallo  aprovechará  sólo  á  los  que  lo  obtuvieren  : 

3.*  Este  beneficio  aproyecham  solamente  á  las  personas  que  por  sentencia 
judicial  lo  obtuvieren. 

Es  esto  mera  aplicación  del  importante  principio  res  inier 
alios  judicala  nec  prodesse,  nec  naceré  potesi. 

De  acuerdo  con  el  numeral  4**  del  artículo  109  : 

4.*^  En  virtud  de  este  beneficio  se  recobrarán  los  bienes  en  el  estado  en  que 
se  hallaren,  subsistiendo  las  enajenaciones,  las  hipotecas  y  demás  derecboe 
reales,  constituidos  legalmente  en  ellos. 

¿  Qué  significa  esto?  Simplemente  que  el  desaparecido  no 
podrá  reclamar  sus  bienes  en  manos  de  terceros.  Asi,  por 
ejemplo,  no  podrá  pedir  la  anulación  de  una  venta  para 
reinvindicar  contra  el  comprador  la  cosa  vendida. 

210.  Pero  ¿  no  tendrán  los  poseedores  definitivos  que  res- 
tituir el  precio  que  hayan  recibido?  Á  esto  contesta  el  nume- 
ral 5«  : 

5.*  Para  toda  restitución  serán  considerados  los  demandados  como  posee- 
dores de  buena  fe,  á  menos  de  prueba  contraría. 

Es  un  principio  general  admitido  desde  el  Derecho  romano 
que  los  poseedores  de  buena  fe  tienen  que  restituir  sólo  aquello 
con  que  se  han  enriquecido.  Por  consiguiente,  en  este  caso, 
deberán  restituir  el  precio  si  lo  tuvieren  en  caja,  y  transmi- 
tirán la  acción  que  les  corresponda  para  reclamarlo,  si  aún 

*  Contra,  Explicaciones  del  Código  Civil  (chileno),  ya  citadas,  sobre  el  art.  9A. 
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se  debiere;  si  con  él  han  comprado  alguna  cosa,  entregarán 
ésta.  Por  el  contrario,  si  han  gastado  sin  compensación  el 
precio,  nada  deberán  restituir. 

Además,  los  poseedores  definitivos  tendrán  una  responsa- 
bilidad mucho  mayor  si  han  procedido  de  mala  fe.  Según  el 
numeral  6** : 

6.*  £1  haber  sabido  y  ocultado  la  verdadera  muerte  del  desaparecido,  ó  su 
existencia,  constituye  mala  fe. 

En  este  caso  los  poseedores  deberán  restituir  todo  lo  que 
tenían  cuando  principió  su  mala  fe  y  los  intereses  desde  la 
misma  fecha.  Pero  en  todo  caso  valdrán  en  favor  de  terceros 
de  buena  fe  las  enajenaciones  hechas  aun  de  mala  por  los 
poseedores.  Suponiendo  que  los  poseedores  tengan  todavía 
los  bienes,  tanto  para  las  restituciones  á  que  estén  obligados, 
como  para  el  abono  de  las  expensas  á  que  tengan  derecho, 
se  aplicarán  los  artículos  963  á  967  del  Código,  en  el  Título 
Prestaciones  mutuas. 


Apéndice.  Efectos  del  desaparecimiento  en  cuanto 
á  los  derechos  de  familia. 

211.  El  capítulo  que  hemos  examinado  no  contiene  otras 
disposiciones  que  las  relativas  á  los  intereses  pecuniarios  del 
desaparecido.  Es  posible,  sin  embargo,  que  se  presenten 
cuestiones  relativas  á  sus  derechos  de  familia  :  al  desapa- 
recer ha  podido  dejar  esposa  ó  hijos  menores.  ¿  Cuál  será  la 
situación  de  esta  esposa  y  de  estos  hijos? 

Examinaremos  los  efectos  del  desaparecimiento  :  1"  en 
cuanto  al  matrimonio;  2**  en  cuanto  á  la  situación  de  los  hijos 
menores. 

212.  1")  Efectos  del  desaparccimietiio  en  cuanto  al  matri- 
monio. El  Código  no  dice  absolutamente  nada  á  este  respecto. 
Es  evidente  que  la  presunción  establecida  por  él  no  existe 
sino  en  cuanto  á  los  derechos  pecuniarios.  Desde  el  punto  de 
vista  del  matrimonio  tampoco  se  han  sacado  todas  las  conse- 
cuencias lógicas  de  tal  presunción,  y  no  sin  motivo. 

Á  falta  de  regla  especial  tenemos  que  aplicar  las  generales 

D.  C.  -  I.  10 
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sobre  la  disolución  del  matrimonio.  Según  el  articulo  152,  nc^ 
se  considera  disuelto  sino  por  muerte  de  uno  de  los  cón- 
yuges. Por  tanto,  si  el  cónyuge  del  diesaparecido  quiere  con- 
traer ulteriores  nupcias^  el  juez  ante  quien  deba  celebrarse 
el  matrimonio  civil  rehusará  autorizarlo  mientras  no  se 
pruebe  la  muerte  real  del  otro  cónyuge. 

213.  Pero  suponiendo  que,  por  ignorancia  del  juez,  el  ma- 
trimonio se  haya  celebrado,  ¿  deberá  considerarse  como  nulo^ 
al  tenor  del  numeral  12**  del  artículo  110?  La  nulidad  resul- 
tante de  la  existencia  de  un  matrimonio  anterior  es  absoluta, 
y  el  juez  debe  declararla  aun  de  oficio. 

¿Quién  podrá  pedir  la  nulidad  del  matrimonio  post^ov? 
Como  no  hay  disposición  especial,  cualquier  interesado  podrá 
hacerlo.  ¿  Le  bastará  establecer  la  existencia  del  matrimonio, 
dejando  á  la  mujer  la  obligación  de  probar  la  muerte  del 
primer  marida?  Si  tal  se  hiciera,  dada  la  imposibilidad  de 
aducir  dicha  prueba,  el  matrimonio  seria  amulado. 

Esta  solución  no  es  admisible.  El  numeral  12^  del  articulo 
140  dice  que  un  matrimonio  es  nulo  cuando  respecto  del 
hombre  ó  de  la  mujer  ó  de  ambos,  estuviere  subsistente  un 
vínculo  conyugal  anterior.  El  que  pide  la  nulidad  del  se- 
gundo matrimonio  tendrá  que  comprobar  que  hay  lugar  á 
la  aplicación  del  numeral  12",  es  decir,  que  hay  un  matri- 
monio anterior  existente,  y  por  lo  tanto,  probar  que  el  primer 
marido,  en  el  caso  indicado,  vive  aún.  Esta  prueba  no  po- 
drá aducirse  sino  en  caso  de  que  reaparezca  eh ausente,  ó  de 
que  se  tengan  noticias  de  que  está  vivo. 

Pero  si  se  comprueba  que  el  desaparecido  ha  muerto  en 
una  época  posterior  á  la  celebración  del  último  matrimonio, 
deberá  declararse  nulo,  puesto  que  se  celebró  subsistiendo 
un  matrimonio  anterior. 

ai4.  La  solución  anterior  se  impono  conforme  á  la  ley  es- 
crita, pero,  dados  sus  inconvenientes  prácticos^  no  parece  la 
más  aceptable.  Desde  luego,  la  sentencia  que  declara  la  nu- 
lidad del  último  matrimonio  producirá  seguramente  un  es- 
cándalo doble,  puesto  que  los  cónyuges  podrán  casarse  in- 
mediatamente entre  si  ó  con  otras  personas.  Muerto  el  desa- 
parecido, parece  más  on  armonía  con  el  interés  público  el 
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que  se  respeten  los  hechos  cumplidos,  dejando  las  cosas  en 
HU  estado  actual;  asi  lo  dice  el  Código  civil  francés  (art.  139). 

216.  Débeme»  observar  que  no  existiendo  en  la  prictica  los 
matrimonios  civiles  en  Colombia^  la  cuestión  es  más  bien 
teórica.  Á  la  Iglesia  corresponde  resolver  la  dificultad  en 
cuanto  al  matrimonio  canónico. 

216.  2p)  Efectos  del  desaparecimiento  en  cuanto  á  los  hijos 
menores,  —  Tampoco  hay  disposiciones  sobre  este  punto  en 
el  capitulo  del  desaparecimiento.  Sólo  nos  dice  el  artículo 
310  que  la  patria  potestad  se  suspende  por  la  larga  ausencia 
del  padre.  Toca  al  juez  decidir  si  la  ausencia  es  suficiente^ 
mente  larga  para  declarar  la  suspensión  de  aquel  derecho. 

Como  lo  veremos  más  tarde,  el  artículo  53  de  la  Ley  153 
de  1887  no  confiere  la  patria  potestad  á  la  madre  sino  por 
muerte  del  padre.  En  consecuencia,  no  siendo  posible  exten- 
der el  texto  legal  á  un  caso  diverso,  los  hijos  menores  del 
desaparecido  deberán  colocarse  bajo  ía  tutela  de  que  habla 
el  articulo  428  del  Código  Civil. 


TÍTULO    III.^ 
De  los  esponsales. 

217.  Después  de  haber  estudiado  el  principio  y  el  fin  de 
la  existencia  de  las  personas,  su  domicilio  y  la  presunción 
de  muerte  por  desaparecimiento,  examinaremos  los  diver- 
sos títulos  en  que  el  Código  expone  la  organización  de  la 
familia. 

Como  el  matrimonio  es  la  base  de  ésta,  el  Código  trata  en 
primer  lugar  de  tal  materia.  La  división  que  adopta  no  es, 
sin  embargo,  bien  lógica,  pues  en  el  título  3**  trata  de  los 
esponsales  ó  promesas  de  matrimonio  sólo  para  decir  que 
no  producen  obligación  ante  la  ley  civil  :  hubiera  sido  pre- 
ferible colocar  estas  disposiciones  en  los  primeros  artículos 
del  titulo  del  matrimonio. 
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Por  otra  parte,  en  el  título  4**  el  Código  habla  de  la  for- 
mación y  celebración  del  contrato  de  matrimonio,  en  el  5^ 
de  la  nulidad  de  aquél,  ó  sea  de  la  sanción  de  los  requisitos 
indispensables  para  la  validez  del  matrimonio,  en  el  titulo  9** 
de  las  obligaciones  y  derechos  entre  los  cónyuges,  es  decir, 
de  los  efectos  del  matrimonio,  materias  que  también  hubie- 
ran podido  colocarse  bajo  la  rubrica  general  del  matrimonio 
de  tal  suerte  que  ella,  aplicada  al  titulo  4°,  comprende  me- 
nos de  lo  que  en  realidad  parece  indicar. 

Antes  de  tratar  de  los  esponsales,  objeto  del  presente  título, 
nos  parece  conveniente  dar  algunas  nociones  previas  sobre 
la  familia  y  los  parentescos. 

Sección  I.  —  Nociones  generales  sobre  la  familia  y  los  parentescos. 

218.  ¿  Qué  cosa  es  la  familia?  Puede  definirse  diciendo 
que  es  «  el  conjunto  de  personas  unidas  entre  sí  por  un  vín- 
culo de  parentesco  ». 

(lonviene  observar  que  los  cónyuges,  que  son  los  miem- 
bros principales  y  la  base  de  la  familia,  no  están  unidos  entre 
sí  por  un  vínculo  de  parentesco  propiamente,  sino,  por  el 
lazo  especial  del  matrimonio,  pero  sin  que  pueda  decirse  que 
los  cónyuges,  por  este  solo  motivo,  son  parientes  entre  sí. 

Los  miembros  de  la  familia,  fuera  de  los  cónyuges,  pue- 
den estar  unidos  por  tres  vínculos  diversos  :  el  parentesco  de 
consanguinidad^  ó  simplemente  parentesco;  el  parentesco  de 
afinidad  6  simplemente  afinidad^  y  e\  parentesco  civil  6  adop- 
ción. 

%  1."  Parentesco  de  consatigninidad, 

219.  El  parentesco  de  consanguinidad  es  la  relación  que 
existe  entre  personas  que  descienden  unas  de  otras,  ó  de  un 
autor  común.  Preferimos  esta  definición  á  la  del  artículo  35 
del  Código*  que  no  habla  sino  de  las  personas  que  descien- 


í  Nos  limitamos  á  citar  aqui  los  artículos  que  encierran  estas  definiciones, 
jiorque  ya  quedan  textualmente  transcritos  en  el  Capítulo  5°  del  título  prelimi> 
nar,  donde  pueden  verse. 
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den  de  un  mismo  tronco  ó  raíz,  á  pesar  de  que  en  esta  ex- 
presión quedan  comprendidas  las  personas  que  descienden 
unas  de  otras. 

220.  En  el  primer  caso,  es  decir,  cuando  se  trata  de  per- 
sonas que  descienden  unas  de  otras,  como  el  padre,  el  hijo, 
el  nieto,  etc.,  se  dice  que  el  parentesco  es  directo,  ó  en  línea 
recta  ó  directa  (art.  42);  en  el  segundo  caso,  cuando  se  trata 
de  personas  que  sin  descender  unas  de  otras  descienden  de 
un  autor  común,  el  parentesco  es  colateral  ó  en  línea  cola- 
teral (art.  44). 

Hay  que  distinguir  los  parientes  paternos  ó  de  la  linea 
paterna,  que  comprenden  el  padre  y  los  parientes  del  padre, 
y  los  parientes  maternos  ó  por  la  línea  materna,  es  decir,  la 
madre  y  sus  parientes  (art.  4o). 

Los  hermanos  por  parte  de  padre  y  madre  son  al  mismo 
tiempo  parientes  paternos  y  maternos,  y  se  llaman  hermanos 
carnales;  los  hermanos  sólo  por  parte  de  padre  son  parientes 
paternos  y  se  llaman  hermanos  paternos  ó  consanguíneos;  los 
hermanos  por  parte  de  madre  únicamente  son  parientes  ma- 
temos y  se  llaman  hermanos  maternos  ó  uterinos  (art.  54). 

La  línea  recta  se  denomina  descendiente  cuando  el  paren- 
tesco se  cuenta  bajando  del  padre  al  hijo,  al  nieto,  etc.,  y 
ascendiente,  si  se  cuenta  subiendo  del  hijo  al  padre,  al  abuelo, 
al  bisabuelo,  etc.  (art.  43). 

221.  La  proximidad  del  parentesco  se  califica  por  medio 
de  grados,  y  se  llama  grado  el  intervalo  entre  dos  genera- 
ciones, entre  el  padre  y  el  hijo. 

En  línea  recta  se  cuentan  los  grados  por  el  número  de 
generaciones  que  haya  entre  las  personas  de  quienes  se  desea 
averiguar  el  parentesco :  entre  el  padre  y  el  hijo  hay  un  grado, 
entre  el  abuelo  y  el  nieto,  dos  grados  :  uno  del  abuelo  al 
padre,  otro  de  éste  al  hijo. 

La  línea  colateral  forma  una  línea  doble,  que  va  de  uno  do 
los  parientes  respectivos  al  ascendiente  común,  y  del  último 
al  otro  pariente  ^ 

*  En  derecho  can«mico,  para  apreciar  los  grados  en  linea  colateral,  no  se 
cuentan  las  generaciones  sino  de  un  lado ;  cuando  las  lineas  son  desiguales,  la 
de  mayor  número  de  generaciones  determina  el  grado  entre  los  parientes  res- 
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Dos  faermanos,  B  y  C,  son  parientes  en  linea  colateral  en 
segundo  grado ;  dos  primos  hermanos,  D  y  E,  en  cuarto  grado 
(art.  37). 


222.  El  parentesco  de  consanguinidad  es  legitimo  cuando 
tiene  su  fuente  en  la  filiación  legítima,  es  decir,  en  el  matri- 
monio; ilegítimo,  cuando  tiene  su  origen  en  la  filiación  ilegi- 
tima, ó  sea  fuera  de  matrimonio  (arts.  38  y  39).  Se  reconoce 
también  el  parentesco  adoptivo  ó  civil,  consecuencia  de  la 
filiación  ficticia  llamada  adopción  (art.  50). 

En  los  artículos  38  y  39  nótase  una  expresión  oscura  en 
cuanto  se  habla  de  generaciones  autorizadas  por  la  ley  y  de 
generaciones  no  autorizadas  por  ésta,  para  calificar  las  que 
resultan  del  matrimonio  y  las  habidas  fuera  de  él.  Además, 
el  articulo  39  nos  cita  como  ejemplo  de  consanguinidad  ile- 
gítima la  relación  entre  dos  primos  hermanos  hijos  legítimos 
de  dos  hermanos,  uno  de  los  cuales  ha  sido  hijo  üegítimo  del 
abuelo  común.  Nos  parece  mal  escogido  el  ejemplo,  porque 
creemos  que  en  este  grado  ya  no  hay  propiamente  paren- 
tesco :  el  parentesco  ilegítimo  produce  efecto  en  línea  recta 
indefinidamente;  y  en  línea  colateral  sólo  hasta  el  segundo 
grado,  entre  hermanos.  La  consanguinidad  ilegítima  en  cuarto 
grado  de  la  línea  colateral,  como  en  el  ejemplo  del  artículo  39, 


peciivos.  Asi^  dos  hermanos  están  en  el  primer  grado  de  consangnÍDidad  en 
linea  colateral,  dos  primos  en  segundo,  y  nn  tío  y  su  sobríao  igualmeaate  «a 
segundo. 
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lio  prodHC€  efectos  jurídicos  ni  en  la  sucesión  abintestato^ 
ni  en  lo  relativo  k  la  petici<in  de  alimentos,  pero  ni  siquiera 
para  impedir  la  celebraci<ki  del  matrimonio.  Sí  tal  consan- 
^inidad  no  produce  efectos  jurídicos  de  ninguna  clase,  es 
porque  legalmente  no  está  reconocida,  porque  no  existe. 

§  2.«  Afinidad. 

223.  La  afinidad  es  el  vínculo  que  existe  entre  un  cónyuge 
y  los  consanguteeos  del  otro.  Desde  que  una  mujer  se  casa, 
9c  hace  afín  de  todos  los  consanguíneos  de  su  marido,  y  á  la 
iuTersa,  el  marido  se  hace  afín  de  todos  los  consanguíneos 
de  su  mujer.  Pero  no  hay  afinidad  entre  los  parientes  de  un 
cónyuge  y  los  del  otro.  Con  mayor  razón,  los  afines  de  uno  y 
otro  cónyuge  no  son  afines  entre  sí.  Por  ejemplo,  Pedro  es 
afín  del  hermano  de  su  mujer,  ó  sea  de  su  cuñado;  pero  la 
cuñada  de  su  mujer  es  decir,  la  esposa  del  hermano  de  su 
mujer,  «o  es  afin  de  Pedro.  Tampoco  son  afines  entre  sí  el 
hermano  de  un  individuo  y  el  hermano  de  su  esposa.  Las 
lineas  y  los  grados  son  los  mismos  que  los  del  parentesco  de 
consanguinidad . 

224.  Del  propio  modo  que  en  el  parentesco,  la  afinidad  se 
<fivide  en  legí^ma  é  ilegítima;  la  primera  es  la  que  existe 
entre  una  persona  que  está  ó  ha  estado  casada  y  los  consan- 
guíneos legítimos  de  su  marido  ómujer{art.  47);  la  segunda 
existe  entre  una  de  las  personas  que  no  han  contraído  matri- 
monio y  se  han  conocido  camalmente  y  los  consanguíneos 
legítimos  ó  ilegítimos  de  la  otra,  ó  entre  una  de  dos  personas 
que  están  ó  han  estado  casadas  y  los  consanguíneos  ilegíti- 
mos de  la  otra  (art.  48). 

La  afinidad  lefrítima  no  produce  efectos  jurídicos  sino  en 
línea  recta  y  en  materia  de  impedimentos  matrimoniales*. 

225.  El  conjunto  de  aquellas  personas  entre  las  cuales 
existen  vínculos  de  parentesco  ó  de  afinidad,  forma  una  fa- 

•  V.  adelante  el  coroeatarie  áe\  art.  440.  La  afinidad  ik^tima  qoe  resalta  de 
ralactones  camales  fuera  óa  matrimoiik),  no  produce  efecto  niagaao  eu  derecho 
cítU,  á  diferencia  de  lo  que  sucede  en  derecho  canónico.  Era  inútil,  por  consi- 
guiente, mencionarla  en  el  OJdigo. 
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milia.  En  este  sentido  una  persona  puede  pertenecer  á  varias 
familias  :  por  el  vínculo  de  la  consanguinidad  pertenece  á  la 
familia  de  su  padre  y  á  la  de  su  madre ;  á  título  de  afín  hace 
parte  de  la  familia  de  su  mujer. 

La  familia  considerada  como  núcleo  social  ha  tenido  más 
ó  menos  cohesión  según  las  diversas  épocas  de  la  historia. 
En  los  pueblos  primitivos  los  miembros  de  la  familia  perma- 
necían durante  mucho  tiempo  unidos  al  rededor  del  jefe ;  los 
hijos  se  reunían  en  torno  de  éste  con  sus  mujeres  y  con  sus 
propios  hijos;  las  familias  formaban  así  agrupaciones  de 
mucha  importancia,  con  numerosas  personas.  Esta  cohe- 
sión, esta  unión  de  la  familia,  era  consecuencia  de  la  ne- 
cesidad en  que  se  encontraban  los  individuos  de  defen- 
derse por  sí  mismos,  porque  el  Estado  no  era  bastante  po- 
deroso para  asegurarles  la  vida  y  la  posesión  pacífica  de  sus 
bienes. 

En  las  sociedades  modernas  en  que  el  Poder  púbUco  es 
fuerte  y  en  que  la  ley  protege  suficientemente  á  las  perso- 
nas, la  familia,  como  núcleo  social,  se  restringe  general- 
mente á  los  parientes  más  cercanos  :  el  padre,  la  madre  y 
los  hijos. 

Durante  algunas  generaciones  los  parientes  que  han  vivido 
bajo  un  mismo  techo  conservan  relaciones;  pero  pronto  la 
familia  se  dispersa,  y  el  parentesco  se  olvida,  la  prueba  de 
él  se  hace  imposible. 

La  familia  no  ha  sido  creada  por  la  ley,  pues  es  superior 
á  ella,  y  por  lo  mismo  debe  respetarla,  porque  es  una  con- 
secuencia de  las  leyes  de  la  naturaleza,  anterior  á  toda  con- 
vención entre  los  hombres. 

En  lo  que  concierne  á  la  familia  sobre  todo,  el  legislador 
no  crea  el  derecho  sino  que  lo  reconoce  y  lo  reglamenta, 
para  el  funcionamiento  regular  de  la  sociedad  civil. 

Según  hemos  dicho,  la  fuente  principal  de  la  familia  es  el 
matrimonio,  y  éste  interesa  no  sólo  á  los  individuos  sino 
también  á  la  sociedad,  á  la  cual  sirve  de  base.  Por  eso  el 
legislador  reglamenta  el  matrimonio  siquiera  sea  en  sus 
efectos  jurídicos  y  respetando  el  poder  privativo  de  la  Iglesia 
sobre  los  fieles. 
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Sección  II.  —  Esponsales. 

226.  Según  el 

Art.  110.  LoB  esponsales  ó  desposorios,  ó  sea  la  promesa  de  matñmonio 
mutuamente  aceptada,  es  un  hecho  privado  qne  las  leyes  someten  entera- 
mente al  honor  y  conciencia  del  individuo,  y  que  no  produce  obligación 
alguna  ante  la  ley  civil  *. 

Hubiera  sido  suficiente  decir  :  «  Los  esponsales,  ó  sea  la 
promesa  de  matrimonio  mutuamente  aceptada,  no  producen 
obligación  alguna  ante  la  ley  civil  »,  pues  no  toca  al  legis- 
lador indicar  lo  que  exigen  el  honor  y  la  conciencia,  sino 
sólo  formular  los  preceptos  del  derecho. 

227.  En  el  fondo  el  artículo  110  es  irreprochable.  Dos 
motivos  existen  para  decidir  que  una  promesa  de  matri- 
monio no  debe  producir  obligación  jurídica  respecto  de  los 
que  la  han  hecho  : 

I.*»  Para  la  validez  del  matrimonio  es  indispensable  el 
ubre  consentimiento  de  las  partes  :  ¿cuándo  debe  existir 
este  consentimiento?  En  el  momento  mismo  en  que  se  ce- 
lebre el  matrimonio.  Luego  si  se  admitiera  la  validez  jurí- 
dica de  los  esponsales,  el  consentimiento  de  los  esposos  no 
sería  completamente  libre  en  el  acto  de  la  celebración  del 
matrimonio. 

2.**  El  fin  mismo  de  los  esponsales  exige  que  las  partes 
puedan  cumplir  á  su  voluntad  la  promesa  que  se  han  hecho ; 
el  objeto  verdadero  de  los  esponsales  es  permitir  á  los  fu- 
turos cónyuges  conocerse  mejor  y  apreciarse  debidamente, 
merced  á  un  trato  más  íntimo,  de  manera  que  cuando  se  ce- 
lebre el  matrimonio  puedan  prestar  el  consentimiento  con 
conocimiento  de  causa.  Los  esponsales  son  una  especie  de 
prueba,  una  preparación  :  no  pueden  tener  nada  definitivo. 
Es  indispensable  que  si  una  de  las  partes  no  soporta  la 
prueba,  la  otra  parte  se  pueda  retirar  con  absoluta  libertad, 
para  no  exponerse  á  los  inconvenientes  de  la  unión  proyec- 
tada, inconvenientes  que  ha  entrevisto  en  los  esponsales. 

Como  tal  promesa  es  jurídicamente  nula,  no  debe  pro- 
ducir efectos. 

»  C*xl.  ch.,  art.  98,  inc.  l.o 
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228.  Según  el  inciso  2°  del  artículo  110, 

No  86  podrá  alegar  eeta  promesa  dí  para  pedir  que  se  lleve  á  efecto  el  ma- 
trimonio, ni  para  demandar  indemnización  de  perjuicios  ^ 

De  la  generalidad  de  esta  disposición  se  deduce  que  la 
parte  que  no  cumple  su  promesa  no  tendrá  que  indenmizar 
á  la  otra  los  gastos  que  haya  hecho  en  pre^ásión  del  matri- 
monio, lo  que  constituye  excepción  al  principio  de  que 
quien  causa  perjuicio  á  otro  por  un  hecho  voluntario  le 
debe  indemnización. 

229.  Conforme  al  uiciso  i°  del 

Art.  111.  Tampoco  podrá  pedirse  la  multa  que  por  parte  de  uno  de  los 
esposos  se  hubiere  estipulado  á  f  aTor  del  otro  para  el  caso  de  no  cumplirse  lo 
prometído  *. 

230.  Lo  único  que  se  puede  exigir  es  la  restitución  de  las 
donaciones  hechas  bajo  la  condición  de  un  matrimonio  que 
no  se  ha  efectuado,  condición  que  puede  ser,  y  en  la  mayor 
parte  de  los  casos  será,  tácita  : 

Art.  112.  Lo  dicho  no  se  opone  á  que  se  demande  la  restitución  de  las 
cosas  donadas  y  entregadas  bajo  la  condición  de  un  matrimonio  que  no  se 
ha  efectuado  ^. 

231.  El  artículo  111,  des^)ués  de  decir  que  la  estipulación 

*  Cód.  ch.,  art.  98,  me.  2."»  —  Bello  :  «  Es  preciso  confesar  (dice  el  Conde 
PortaUs  ca  su  juicio  wybvt  el  Código  Sardo)  qae  io  qa«  condeme  á  ellos  (á  lo» 
esponsales^  pertenece  más  bien  á  las  costumbres  que  á  las  leyes;  que  esta  ts 
una  materia  puramente  domestica,  y  que  se  experimenta  cierta  repugnancia  al 
varia  entrar  eo  la  competeocia  de  los  tribunales.  Asi  es  que  ios  legisladores  que 
tratan  de  ella  se  ven  obligados  á  escudriñar  las  relaciones  intimas  de  los  espo- 
sos, misterios  de  la  vida  privada,  que  en  el  interés  de  la  libertad  y  dignidad 
humana  deben  siera|)re  sustraerse  á  las  investigaciones  de  la  ley.  —  Entre  noi- 
otros,  los  esponsales  han  dejado  de  estar  en  nuestras  costumbres,  y  aun  en  las 
de  nuestra  Iglesia.  Nuestras  leyes  no  los  mencionan;  y  en  la  mayor  parle  de 
nuestros  rituales,  el  de  París,  por  ejemplo,  solo  figuran  como  una  ceremonia 
piadosa  que  precede  inmediatamente  á  la  celebración  del  matrimonio  y  que 
sólo  es  un  recuerdo,  un  vestigio  de  un  orden  de  cosas  que  ya  no  existe. 

u  La  primera  cláusula  del  inc.  2*  es  ooaforme  al  Código  Austríaco,  45.  No 
asi  la  segunda,  acerca  de  la  cual  se  ha  tenido  en  consideración  lo  que  se  dice  en 
la  nota  al  art.  99,  inc.  !.•  »• 

*  Gód.  oh.,  art.  99,  inc.  !.•  —  B^llo  :  «  Esta  demanda  haria  necesaria  en 
muchos  casos  una  investigación  testimonial  de  la  conducta  privada  de  los  espo- 
sos ;  y  nadie  dejará  de  percibir  los  inconvenientes  de  la  prueba  testimonial  sobre 
esta  materia.  Inhonestum  visum  est  vinculo  po^na  niatrimonium  obstringi.  n 

»  Cód.  ch.,  art.  100. 
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de  una  cláusula  penal  para  obligar  al  cumplimiento  de  la 
promesa  de  matrimonio  es  nula,  agrega  en  el  inciso  2**  : 

Pero  8Í  habi«re  pagado  la  malta,  no  podrá  peiirse  su  devoloción  ^ 

Esta  disposición  es  excelente,  pero  ¿cuál  ha  sido  el  motivo 
que  se  ha  tenido  en  cuenta  al  establecerla?  Pudiera  creerse 
(jue  si  la  restitución  no  es  exigible,  débese  á  que  la  obliga- 
ción de  pagar  la  multa  se  considera  como  obligación  natu- 
ral. Sin  embargo,  no  es  éste  el  fundamento  de  la  regla  :  la 
cláusula  penal  constituye  una  promesa  accesoria  que  no 
puede  existir  sin  una  obligación  válida  que  le  sirva  de  base, 
y  la  promesa  principal  aquí,  ó  sea  la  promesa  de  matrimonio, 
no  es  obligatoria  y  no  puede  considerarse  como  obligación 
natural. 

Creemos  que  el  motivo  por  el  cual  no  puede  repetirse  en 
este  caso  la  multa  pagada,  se  encuentra  en  la  disposición 
del  artículo  1525  del  Código,  que  dice  :  «  No  podrá  repe- 
tirse lo  que  se  haya  dado  ó  pagado  por  un  objeto  ó  causa 
ilícita,  á  sabiendas  ».  La  promesa  de  pagar  una  multa  para 
el  caso  de  que  no  se  realice  el  matrimonio  prometido  en  los' 
esponsales,  es  ilícita  porque  tiende  á  coartar  el  consenti- 
miento que  la  ley  ha  querido  se  preste  con  absoluta  libertad. 
Las  disposiciones  que  garantizan  esta  libertad  en  el  matri- 
monio son  de  orden  público.  Puede  invocarse,  además,  el 
concepto  de  Portalis,  citado  por  Bello,  de  que  <<  se  expe- 
rimenta cierta  repugnancia  á  ver  entrar  en  la  competencia 
de  los  tribunales  »  lo  relativo  á  los  esponsales*. 


TÍTULO   IV/ 

Del  matrimonio. 
232.  Según  el 

Abt.  113.  £1  matiimonio  es  un  <:oiitcato  solemne  por  el  cual  un  hombre 

1  Cód.  ch.,  art.  99,  inc.  «  •  -—  Bello  :  «  L.  38,  §  1,  2,  y  el  64,  De  condit.  ín- 
deb.  »  (D.  12,  6). 
*  0)nviene  advertir  que,  de  acuerdo  con  el  articulo  19  de  la  Ley  35  de  1888 
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y  una  mujer  se  unen  con  el  fin  de  vivir  juntos,  de  procrear  y  de  auxiliarse 
mutuamente  ^ 

El  matrimonio  es  un  contrato;  la  definición  del  contrato 
que  se  encuentra  en  el  artículo  1 495  no  es  del  todo  satisfac- 
toria, puesto  que  parece  decir  que  una  sola  parte  se  obligpa 
para  con  otra;  en  el  mayor  número  de  los  contratos  ambas 
partes  se  obligan  reciprocamente,  y  el  matrimonio  es  uno  de 
estos.  Además,  en  la  definición  no  se  indica  el  elemento 
esencial  y  carasterístico  del  contrato,  es  decir,  el  concurso 
de  las  voluntades  de  los  contratantes.  Este  concurso  de  vo- 
luntades, realizado  con  el  fin  de  producir  un  vínculo  jurídico, 
es  lo  que  caracteriza  el  contrato,  de  tal  manera  que  si  no  hay 
acuerdo  en  las  partes,  el  contrato  no  existe.  Aquella  condi- 
ción, sin  la  cual  no  hay  contrato,  es  esencial  también  para 
la  existencia  del  matrimonio. 

233.  Este  es  un  contrato,  pero  de  naturaleza  especial,  de 
modo  que  su  teoría  debe  establecerse  separadamente,  para 
no  confundirla  con  las  reglas  generales  de  los  contratos  rela- 
.tivos  á  las  cosas. 

Lo  relativo  al  matrimonio  hace  parte  del  derecho  de  las 
personas ;  el  matrimonio  es  una  convención  que  se  forma  por 
el  consentimiento  libre  de  las  partes,  legalmente  compro- 
bado; y  como  toda  convención,  engendra  derechos  y  obliga- 
ciones ;  el  título  9**  habla  de  esos  derechos  y  obligaciones  que 
nacen  entre  cónyuges,  por  razón  del  contrato  de  matrimonio. 

De  la  idea  de  que  al  matrimonio,  á  pesar  de  ser  un  con- 
trato, no  puede  aplicarse  la  teoría  de  los  contratos  relativos 
á  las  cosas,  se  desprenden  las  siguientes  aplicaciones  : 

1."  El  matrimonio  á  diferencia  de  los  demás  contratos,  no 
puede  someterse  á  ninguna  modalidad  :  nadie  se  puede  casar 
por  un  tiempo  determinado,  ni  bajo  tal  ó  cual  condición  sus- 
pensiva ó  resolutoria*. 

2.*  Las  partes  contratantes  no  pueden  modificarse  los  efectos 


(concordato)  serán  de  la  exclusiva  competencia  de  la  autoridad  eclesiástica  las 
causas  matrimoniales  que  afecten  el  vinculo  del  matrimonio  y  la  cohabitación  de 
los  cónyuges,  asi  como  las  que  se  refieran  á  la  valides  de  los  esponsales,  » 

í  Oid.,ch.,  ait.  102. 

2  V.,  sin  embargo,  infra^  n,  260  in  fine. 
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legales  que  produce  el  matrimonio  en  cuanto  á  las  personas. 

3.'  El  matrimonio  no  se  extingue  por  los  mismos  modos 
que  los  contratos  ordinarios  :  sólo  se  disuelve  por  la  muerte 
de  uno  de  los  cónyuges. 

i.'  Los  contratos  ordinarios  pueden  ser  precedidos  de  una 
promesa  distinta  del  contrato,  pero  que  da  á  aquel  en  cuyo 
favor  se  ha  hecho  la  facultad  legal  de  exigir  la  formalización 
del  contrato.  En  el  matrimonio,  por  el  contrario,  la  promesa 
de  celebrarlo  no  es  obligatoria,  según  hemos  visto  al  tratar 
de  los  esponsales. 

5.'  El  matrimonio,  como  lo  dice  el  artículo  113,  es  un  con- 
trato solemne,  es  decir,  que  exige  para  su  celebración  cier- 
tas formalidades  indispensables,  á  diferencia  de  la  mayor 
parte  de  los  contratos  ordinarios,  en  los  cuales  el  acuerdo  de 
las  voluntades  puede  efectuarse  en  cualquier  forma. 

234.  El  mismo  artículo  113  indica  el  objeto  del  contrato 
de  matrimonio,  diciendo  que  es  un  contrato  por  el  cual  un 
hombro  y  una  mujer  se  unen  con  el  fin  de  vivir  juntos,  de 
procrear  y  de  auxiliarse  mutuamente.  El  matrimonio,  según 
esto,  tiene  tres  fines  :  1®  el  de  que  los  esposos  vivan  juntos; 
2®  la  procreación;  y  3**  el  que  aquéllos  se  auxilien  mutua- 
mente. Asi  es  por  regla  general,  pero  hay  casos  en  que  el 
segundo  fin  no  puede  realizarse  por  la  naturaleza  misma  de 
las  cosas ;  tal  sucede  cuando  el  matrimonio  se  efectúa  entre 
personas  de  edad  muy  avanzada,  y  principalmente  en  el 
caso  del  artículo  136,  que  habla  del  matrimonio  in  extremis. 
Esto  deja  ver  cuan  inconvenientes  son  las  definiciones  en  un 
Código,  cuando  no  son  necesarias  para  la  claridad  de  un 
precepto  legal. 

Hemos  dicho  que  á  pesar  de  la  generalidad  de  la  rúbrica 
del  título  i**,  el  Código  no  se  ocupa  en  aquél  de  todo  lo  con- 
ciernente  al  matrimonio,  y  no  habla  sino  de  sus  elementos 
intrínsecos,  de  las  solemnidades  extemas,  de  las  oposiciones, 
del  acta  de  matrimonio  y  de  los  matrimonios  por  apoderado. 

Esta  enumeración  de  las  materias  contenidas  en  el  título  4® 
nos  servirá  de  base  para  dividirlo  en  sendos  capítulos. 
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CAPITULO  !.• 

ELEMENTOS  INTRÍNSECOS    DEL   MATRIMOmO. 

235.  Es  de  observar  que  no  todas  las  condiciones  requeridas 
para  el  matrimonio  se  enumeran  en  el  titulo  4»*  :  otras  se 
bailan  en  el  título  siguiente,  consagrado  á  la  nulidad  de 
acpiél  y  á  sus  efectos.  En  esto  hay  quizá  un  defecto  de  mé- 
todo; pero,  sin  embargo,  seguiremos,  en  lo  general,  el  plan 
del  Código. 

Las  condiciones  esenciales  de  que  se  habla  en  el  título  !• 
son  tres,  que,  juntamente  con  la  de  la  edad  exigida  en  el  artí- 
culo 140,  examinaremos  en  otros  tantos  parágrafos,  así  : 
1^  diferencia  de  sexo  en  los  contrayentes;  2^  consentimiento 
de  los  contrayentes ;  3^  edad  de  los  contrayentes,  y  4**  consen- 
timiento de  ciertas  personas. 

§  1."  Diferencia  de  sexo  en  los  contrayentes, 

236.  Condición  evidente  por  sí  misma  es  la  de  que  para  la 
validez  del  matiTmonio  se  requiere  la  diferencia  de  sexo  en 
los  contrayentes.  Así  resulta  de  la  definición  del  artículo  113  : 
«  Contrato  por  el  cual  un  hombre  y  una  mujer  se  unen...  »  N^ 
es  de  creerse  que  dos  personas  de  un  mismo  sexo  quieran,  á 
sabiendas  de  tal  circunstancia,  contraer  matrimonio.  Pero 
puede,  sin  embargo,  suceder  que  á  uno  de  los  contrayentes 
falten  órganos  esenciales  para  la  procreación,  de  tal  manera 
que  su  sexo  sea  dudoso,  de  lo  cual  se  han  presentado  varios 
casos  ante  los  tribunales. 

§  2."  Consentimienlo  de  los  c&ntrayenCes, 

237.  La  necesidad  del  consentimiento  de  las  partes  resulta 
también  de  la  definición  misma  del  matrimonio,  puesto  que 
es  un  contrato.  Además,  según  el 

Art.  115.  El  contrato  de  matrimonio  se  constituye  y  perfecciona  por  el 
libre  y  mutuo  consentimiento  de  los  contrayentes,  expresado  ante  el  funcio- 
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nuio  competente,  en  la  forma  y  con  las  aolemnidades  y  reqmaitoB  estable- 
cido en  este  Código,  y  no  producirá  efectos  eiviles  y  políticos,  si  en  su  cele- 
bración se  contraviniere  á  tales  formas,  solemnidades  y  requisitos. 

238.  La  falta  de  consentintienio  de  alguiK>  de  los  coa- 
trayentes  ó  de  amb€>s  es  un  caso  de  nuUdad  del  matrimofnio, 
eomo  aparece  en  el  niims^ral  df  del  articulo  140,  el  cual  dks* 
pone  además  que  «  la  ley  presume  falta  de  consentimiento 
en  los  furiosos  locos,  mientras  permanecieren  en  la  locura,  y 
en  los  mentecatos  á  quienes  se  haya  impuesto  interdicción 
judicial  para  el  manejo  de  sus  bienes.  Pero  los  sordo-mudo(i, 
»  pueden  expresar  con  claridad  su  consentimiento  por  signos 
BnanifiestoSy  contraerán  válidamente  matrimonio  ». 

Preferimos  explicar  aquí  este  texto  que  nos  parece  de  apU- 
eación  difícil  en  lo  que  concierne  á  los  furiosos  locos. 

La  ley  presume  falta  de  consentimiento  en  los  furiosos 
locos  mientras  permanezcan  en  la  locura,  ¿cuál  es  el  alcance 
de  esta  presunción?  Si  se  comprueba  que  existía  el  estado  de 
locura  en  el  momento  mismo  en  que  se  celebró  el  matrimonio, 
la  ausencia  del  consentimiento  quedará  por  esto  mismo  esta- 
blecida; quizá  el  leg'islador  previo  el  caso  de  que  no  esté 
comprobado  el  estado  de  locura  en  el  momento  del  matri- 
monio,  sino  aquel  en  que  se  pruebe  que  el  cónyuge  se  ha- 
llaba generalmente  en  el  estado  de  locura;  pero  hubiera  sido 
preferible  que  lo  hubiera  dicho  de  una  manera  clara.  En  tal 
caso,  á  los  que  sostuvieran  la  validez  del  matrimonio  tocaría 
pobar  que  el  cónyuge  loco  se  encontraba  en  intervalo 
léeido. 

Pero  en  presencia  de  los  términos  del  Código  queda  una 
duda  acerca  de  tal  interpretación;  para  apoyarla  puede  in- 
vocarse el  argumento  de  que  sin  ella  d  texto  carece  de  signi- 
ficado. 

Más  fácil  es  la  interpretación  de  aquél  en  cuanto  se  refiere 
¿  los  mentecatos  á  quines  se  haya  puesto  en  interdicción  judi- 
cial para  el  manejo  de  sus  bienes.  Guando  el  parágrafo  3" 
del  articulo  140  establece  que  la  ley  presume  falta  de  con- 
sentimiento en  los  mentecatos  en  interdicción  judicial,  no  ha 
querido  decir  que  un  mentecato  en  interdicción  no  pueda 
casarse  en  un  intervalo  lúcido,  sino  que,  mientras  no  se 
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pruebe  que  estaba  en  un  intervalo  lúcido,  se  presume  legral- 
mente  que  no  ha  podido  consentir  en  el  matrimonio.  En 
otros  términos,  la  presunción  de  que  se  trata  es  una  presun- 
ción ywm  tantum  y  no  una  presunción  juris  et  de  jure. 

Sin  embargo,  contra  esta  solución  podría  objetarse  que  los 
individuos  en  interdicción  se  encuentran  incapacitados  para 
ejecutar  cualquier  acto  jurídico  conforme  á  lo  dispuesto  en 
el  inciso  1®  del  artículo  553  :  «  Los  actos  y  los  contratos  de 
los  dementes,  posteriores  al  decreto  de  interdicción,  serán 
nulos',  aun  que  se  alegue  haberse  ejecutado  ó  celebrado  en 
un  intervalo  lúcido.  »  ¿No  debe  aplicarse  esta  regla  aun  al 
matrimonio,  que  es  un  contrato?  Creemos  que  no,  por  los 
motivos  siguientes  :  la  disposición  del  artículo  553  tiene  por 
consecuencia  privar  á  los  individuos  en  interdicción  del  ejer- 
cicio de  sus  derechos  civiles,  aun  cuando  se  hallen  en  un 
intervalo  lúcido.  Respecto  de  los  derechos  ordinarios  que 
pueden  ser  ejercidos  por  representante,  la  solución  se  justi- 
fica por  la  circunstancia  de  que  el  curador  ejercerá  en 
nombre  del  incapaz  los  derechos  de  éste,  de  tal  manera  que 
la  disposición  no  tiene  por  consecuencia  privarlo  del  goce  de 
tales  derechos.  Respecto  del  derecho  de  contraer  matrimo- 
nio, por  el  contrario,  Q\goce  y  el  ejercicio  son  inseparables: 
la  aplicación  del  artículo  553  á  este  caso  tendría  por  resul- 
tado el  privar  á  los  individuos  bajo  interdicción  del  derecho 
de  casarse.  Se  comprende,  sin  duda,  que  haya  legislaciones  en 
las  cuales  se  prohiba  el  matrimonio  de  los  locos,  cuya  pro- 
pagación no  puede  desearse;  pero  es  preciso  entonces  que 
privación  tan  exorbitante  de  un  derecho  natural  resulte  de  un 
texto  formal  y  no  de  la  aplicación  de  un  artículo  redacüido 
en  atención  á  relaciones  jurídicas  de  naturaleza  muy  diversa. 

Concluímos,  en  consecuencia,  que  el  legislador  no  ha  que- 
rido dar  á  la  interdicción,  en  materia  de  matrimonio,  otro 
efecto  que  el  de  cambiar  la  carga  de  la  prueba  :  á  los  que 
sostienen  la  validez  del  matrimonio  corresponderá  demos- 
trar que,  en  el  momento  de  celebrarlo,  el  mentecato  se  en- 
contraba precisamente  en  un  intervalo  lúcido.  La  presunción 
en  este  caso  se  explica  muy  bien,  puesto  que  se  funda  en 
una  sentencia  judicial  que  ha  establecido  que  el  mentecato 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ELEMENTOS   INTRÍNSECOS    DEL   MATRIMONIO.  161 

se  hallaba  en  un  estado  ordinario  de  locura,  en  tanto  que  en 
el  caso  del  loco  furioso  la  presunción  establecida  sin  que 
previamente  se  haya  calificado  la  perturbación  mental  del 
loco,  no  deja  de  ser  discutible. 

La  disposición  relativa  á  los  sordomudos  no  presenta  nin- 
guna dificultad.  Sólo  observaremos  que  no  se  aplica  la  misma 
regla  á  los  contratos  en  general*. 

§  3.**  Edad  de  los  contrayentes, 

239,  El  principio  general  en  esta  materia  es  el  de  que  no 
se  permite  contraer  matrimonio  sino  á  los  que  han  llegado 
á  la  pubertad,  es  decir,  á  un  desarrollo  físico  suficiente,  á  fin 
de  que  sean  aptos  para  la  procreación. 

Esta  edad  varia  con  los  climas,  y  por  eso,  no  es  una  misma 
la  fijada  por  los  legisladores  en  los  distintos  países. 

En  Colombia  la  edad  mínima  fijada  por  el  ordinal  2**  del 
artículo  140  es  la  de  catorce  años  para  los  hombres  y  doce 
para  las  mujeres,  como  sucedía  en  la  antigua  Roma  y  lo 
prescribe  el  actual  Código  Civil  de  España. 

Es  verdad  que  en  Colombia  hay  un  desarrollo  precoz,  por 
lo  menos  en  los  climas  cálidos;  pero  aunque  pueda  admitirse 
que  en  este  país  todos  los  hombres  son  púberes  á  los  catorce 
años  y  todas  las  mujeres  lo  sean  á  los  doce,  la  edad  reque- 
rida por  el  legislador  no  parece  suficiente;  no  debe  atenderse 
sólo  al  desarrollo  físico,  pues  hay  otro  elemento  que  conven- 
dría no  olvidar.  En  efecto  para  el  matrimonio  se  requiere  un 
consentimiento  libre  (art.  lio),  y  además  que  quien  lo  presta 
se  dé  cuenta  de  la  gravedad  del  acto  que  intenta  celebrar. 

Ahora  bien  ¿  no  es  evidente  que  un  adolescente  de  catorce 
años  y  una  joven  de  doce  no  están  en  estado  de  prestar  su 
consentimiento  con  pleno  conocimiento  de  las  cosas? 

¿  No  es  cierto  que  en  la  mayor  parte  de  los  casos  no  serán 
los  interesados  quienes  arreglarán  el  matrimonio,  sino  sus 
padres,  y  que  la  voluntad  de  la  hija  de  doce  años  será  ab- 
sorbida por  la  de  su  madre,  así  como  la  del  hijo  de  catorce 
años  lo  será  por  la  de  su  padre? 

»  V.  art.  1504. 

D.  C.  -  1.  11 
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Por  regla  general,  no  se  permite  á  nadie  celebrar  contra- 
tos relativos  al  patrimonio  antes  de  veintiún  años,  y,  sin  em- 
bargo, se  faculta  a  los  niños  de  doce  y  catorce  años  para 
realizar  un  contrato  mucho  más  grave  que  los  demás,  en  vir- 
tud del  cual  se  ligan  personalmente  por  la  vida  entera.  Sin 
duda  esta  faz  de  la  cuestión  no  ha  sido  considerada  debida- 
mente. ¿  Qué  clase  de  cónyuges  podrán  ser  un  hombre  de 
catorce  años  y  una  mujer  de  doce?  ¿  No  es  de  temerse  que  al 
crecer,  cuando  ya  la  razón  esté  desarrollada  en  ellos,  se 
arrepientan  de  una  unión  cuya  seriedad  y  trascendencia  no 
pudieron  calcular  en  el  momento  en  que  sus  padres  los  ca- 
saron? No  queremos,  sin  embargo,  asimilar,  desde  este  punto 
de  vista,  el  matrimonio  á  los  demás  contratos,  de  suerte  que 
la  edad  de  veintiún  años  sea  indispensable  en  and>os  con- 
trayentes para  realizar  el  acto,  pues,  desde  luego,  el  desa- 
rrollo más  pronto  en  la  mujer  justifica  el  que  se  señale  para 
ésta  una  edad  menor  que  la  del  varón,  y  porque,  en  varios 
casos  á  lo  menos,  habrá  conveniencia  en  que  los  hombres 
mismos  se  casen  antes  de  cumplir  los  veintiún  años.  Insisti- 
mos, sí,  en  que  la  edad  señalada  por  la  legislación  colom- 
biana no  basta  para  garantizar  un  consentimiento  pleno  en 
los  contrayentes. 

§  4.°  Consentimiento  de  ciertas  personas. 

240.  Según  el 

Art.  116.  El  varón  mayor  de  veintiún  años  y  la  mujer  mayor  de  diez  y 
ocho  pueden  contraer  matrimonio  libremente  ^ 

'  Cúd.  ch.,  art.  lOti :  h  Los  que  hayan  concluido  veinticinco  aíiot  no  estarán 
obligados  á  obtener  el  consentimiento  de  i)ersona  alguna.  »  —  Respecto  de  esta 
disposiriún  hizo  el  sertor  Bello  las  observaciones  siguientes,  no  decisivas,  por 
cierto,  y  á  las  cuales  no  so  ajusta  el  legislador  colombiano  :  «  ¿Por  qué  no  lo^ 
varones  mayores  de  veinticuatro  años  y  las  mujeres  mayores  de  veintidós,  según 
la  ley  nacional  de  9  de  Septiembre  de  1820?  Porque  no  hay  motivo  para  hacer 
una  diferencia  en  favor  de  las  mujeres,  cuando  no  se  ti'ata  del  desarrollo  físico, 
sino  de  la  prudencia  y  juicio,  que  en  la  mujer  son,  de  ordinario,  ma'is  flacos, 
más  fáciles  de  engañar  y  sorprender.  No  tienen,  pues,  de  que  quejarse  las  mujeres 
si  se  las  iguala  bajo  este  respecto  á  los  vai-ones.  Tanqioco  hay  razün  para  re- 
l»ajar  un  año  á  los  veinticinco  que  generalmente  constituyen  la  edad  mayor. 

•<  ¿Porqué  se  omite  la  petición  respetuosa  de  que  habla  la  citada  ley?  Porque 
esto  es  una  cosa  que  debe  dejarse  á  los  sentimientos  naturales,  y  porque  donde 
no  los  hubiere,  la  tal  petici'Jn  no  sería  más  que  una  fórmula  vana,  irrisoiia  ». 
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Se  ve  4(ue  para  los  varones  la  mayor  edad  exigida,  á  fin 
de  que  puedan  contraer  matrimonio  sin  autorización  de  ter- 
ceros, es  la  mayor  edad  ordinaria,  es  decir,  veintiiin  años, 
íMi  tanto  que,  en  las  mujeres,  la  mayor  edad  para  el  matri- 
monio es  menor  que  la  ordinaria. 

241.  Conforme  al 

Akt.  117.  Los  menoree  de  la  edad  expresada  no  pueden  contraer  matri- 
monio sin  el  permbo  expreso,  por  escrito,  de  sus  padres  legítimos  ó  naturales. 
Si  alguno  de  ellos  hubiere  muerto,  ó  se  hallare  impedido  para  conceder  este 
permiso,  bastará  el  consentimiento  del  otro ;  y  estando  discordes,  prevaleceni 
en  todo  caso  la  voluntad  del  padre. 

EIn  los  mismos  términos  de  este  artículo,  se  necesita  del  consentimiento 
del  padre  y  de  la  madre  adoptantes  para  el  matrimonio  del  hijo  adoptivo, 
menor  de  veintiún  años,  ó  de  la  hija  adoptiva,  menor  de  diez  y  ocho. 

Á  falta  de  los  padi'cs,  naturalmente  el  derecho  de  autori- 
zación pasa  á  los  ascendientes  del  grado  superior,  á  los  abue- 
los, sin  embargo  de  que  no  existe  disposición  formal  respecto 
de  ellos.  Así  se  deduce  de  los  artículos  118  y  120,  (pie  men- 
cionan los  ascendientes  en  la  misma  línea  que  los  padres.  La 
expresión /?aí//*^5  en  el  artículo  117  comprende,  pues,  no  sólo 
al  padre  y  á  la  madre,  sino  á  los  demás  ascendientes. 

Kn  caso  de  que  los  abuelos  estén  en  desacuerdo,  ¿  qué  opi- 
niones deben  prevalecer?  Una  persona  puede  tener  cuatro 
abuelos  :  abuelo  y  abuela  paternos,  abuelo  y  abuela  mater- 
nos. Rara  vez  podría  realizarse  el  acuerdo  en  estas  cuatro 
personas. 

Como  el  Código  hace  prevalecer  la  voluntad  del  padre 
sobre  la  de  la  madre,  puede,  por  analogía,  deducirse  que  la 
voluntad  del  abuelo  paterno  prevalecerá  asimismo  sobre  la 
de  la  abuela  paterna,  y  del  propio  modo  en  la  línea  materna. 
Pero  si  hay  desacuerdo  entre  los  abuelos  <le  una  y  otra  línea, 
¿  qué  debe  decidirse?  El  Código  francés,  y  con  él  otros  va- 
rios, disponen  que  la  diferencia  de  pareceres  en  las  dos  líneas 
de  los  referidos  ascendientes  equivale  al  consentimiento. 
Creemos  que  esta  solución  debe  admitirse  también  en  el  Có- 
digo colombiano,  ya  porque  es  la  más  sencilla,  ya  porque 
está  en  armonía  con  el  espíritu  del  legislador,  manifiesta- 
mente favorable  á  la  celebración  de  los  matnmonios. 
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242.  Los  artículos  118  y  119  explican  con  entera  claridad 
en  qué  casos  se  entiende  que  faltan  los  padres  y  los  otros 
ascendientes  : 

Art.  118.  Se  entenderá  faltar  el  padre  ó  la  madre  ú  otro  ascendiente,  no 
Bólo  por  haber  fallecido,  sino  por  estar  demente  ó  fatuo ;  ó  por  hallarse  au- 
sente del  territorio  nacional,  y  no  esperarse  su  pronto  regreso ;  6  por  ignorarse 
el  lugar  de  su  residenciad 

Art.  119.  Se  entenderá  faltar  asimismo  el  padre  que  ha  sido  privado  de  la 
patria  potestad,  y  la  madre  que  por  su  mala  conducta  ha  sido  inhabilitada 
para  intervenir  en  la  educación  de  sus  hijos*. 

Como  la  madre  puede  ejercer  hoy  la  patria  potestad  le 
será  aplicable,  la  primera  parte  del  artículo  119,  aunque  no 
mencione  sino  al  padre. 

243.  Al  tenor  del 

Art.  120.  Á  falta  de  los  dichos  padre,  madre  ó  ascendientes,  será  nece- 
sario al  que  no  haya  cumplido  la  edad,  el  consentimiento  de  su  curador  ge- 
neral, ó  en  su  defecto,  el  de  un  curador  especial'. 

244.  Si  el  curador  niega  su  consentimiento,  está  obligado 
á  expresar  la  causa,  de  lo  cual  se  exime  á  los  ascendientes. 
Se  lee,  á  este  respecto  en  el 

Art.  121.  De  las  personas  á  quienes  según  este  Código  debe  pedirse  per- 
miso para  contraer  matrimonio,  sólo  el  curador  que  niega  su  consentimiento 
está  obligado  á  expresar  la  causa  ^. 

246.  Además,  el  Código  fija  las  razones  que  justifican  el 
disentimiento  del  curador  : 

Art.  122.  Las  razones  que  justifican  el  disenso  del  curador  no  podrán  ser 
otras  que  estas  : 

l.«  La  existencia  de  cualquier  impedimento  legal ; 

2.*  El  no  haberse  practicado  alguna  de  las  diligencias  prescritas  en  el  Tí- 
tulo 8.^  De  las  segtmdas  nupcias,  en  su  caso ; 

3.*  Grave  peligro  para  la  salud  del  menor  á  quien  se  niega  la  licencia,  ó 
de  la  prole ; 

*  Cód.  ch.,  art.  109. 
«  Cód.  oh.,  art.  110. 

»  Cód.  ch.,  art.  111.  —  Bello  :  «  La  diferencia  de  edades  que  se  ha  establecido 
para  la  independencia  de  los  hijos  en  esta  materia  por  falta  de  padre,  madre 
ú  otro  ascendiente,  no  ha  parecido  más  fundada  que  la  diferencia  del  sexo  »» 

*  Cód.  ch.,  art.  112. 
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4.*  Vida  licenciosa,  pasión  inmoderada  al  juego,  embriaguez  habitual  de 
la  persona  con  quien  el  menor  desea  casarse  ; 

5.*  Estar  sufriendo  esa  persona  la  pena  de  reclusión ; 

6.*  No  tener  ninguno  de  los  esposos,  medios  actuales  para  el  competente 
desempeño  de  las  obligaciones  del  matrimonio  ^ 

La  enumeración  anterior  es  naturalmente  limitativa,  y 
cualquiera  otra  razón,  por  buena  que  fuese,  no  bastaría  para 
justificar  el  disenso  del  curador.  Debe  observarse  también 
que  no  sólo  ha  de  alegar  una  de  aquellas  razones,  sino  que 
debe  comprobar  su  existencia.  ¿  Quién  debe  decidir  si  el 
motivo  invocado  existe  en  realidad?  Naturalmente  el  juez,  á 
quien  podrá  ocurrir  el  menor,  á  fin  de  que  se  exija  la  prueba 
y  en  caso  de  que  no  se  suministre,  declare  que  éste  puede 
casarse. 

246.  ¿  Cuál  es  la  sanción  establecida  para  el  caso  de  que 
falte  el  consentimiento  de  quienes  deban  prestarlo?  Á  esto 
responde  el 

Art.  123.  No  podrá  precederse  á  la  celebración  del  matrimonio  sin  el  asenso 
de  la  persona  ó  personas  cuyo  consentimiento  sea  necesario  según  los  artícu- 
los precedentes,  ó  sin  que  conste  que  el  respectivo  contrayente  puede  casarse 
libremente^. 

Pero,  si  á  pesar  de  esta  disposición  legal,  el  matrimonio 
se  celebra,  no  por  eso  es  nulo.  Esto  quiere  decir  que  la  falta 
de  autorización  constituye  lo  que  se  llama  un  impedimento 
meramente  prohibitivo^  ó  sea  un  impedimento  para  que  el 
juez  se  encuentre  en  el  deber  de  no  autorizar  la  celebración, 
pero  no  suficiente  para  acarrear  la  nulidad  del  matrimonio 
celebrado. 

Los  impedimentos  que  pueden  invocarse  para  pedir  la  nu- 
lidad de  un  matrimonio  se  llaman  dirimentes.  Veremos  que 
en  materia  de  matrimonios  no  hay  nulidad  sino  en  los  casos 
en  que  expresamente  lo  haya  declarado  el  legislador. 

247.  Si  el  matrimonio  se  celebra  á  pesar  de  que  falten  los 
consentimientos  requeridos  y  por  negligencia  del  juez,  los 
artículos  124  y  125  establecen  otra  sanción  contra  el  que  se 
case  y  tenga  ascendientes  : 

*  Cód.  ch.,  art.  113.  —Bello^  Código  austríaco,  art.  53. 
«  OJd.  ch.,  art.  105. 
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Art.  124.  El  que  no  habiendo  cumplido  la  edad,  se  casare  sin  el  consen- 
timiento de  un  ascendiente,  estando  obUgado  á  obtenerlo,  podrá  ser  deshere- 
dado no  sólo  por  aquel  6  aquellos  cuyo  consentimiento  le  fué  necesario,  sino 
por  todos  los  otros  ascendientes.  Si  algnno  de  éstos  muriere  sin  hacer  testa- 
mento, no  tendrá  el  descendiente  más  que  la  mitad  de  la  porción  de  bienes 
que  le  hubiera  correspondido  en  la  sucesión  del  difunto  *. 

AuT.  125.  El  ascendiente,  sin  cuyo  necesario  consentimiento  se  hubiere  ca- 
sado el  descendiente,  podrá  revocar  por  esta  causa  las  donaciones  qoe  antes 
del  matrimonio  le  haya  hecho. 

El  matrimonio  contraído  sin  el  necesario  consentimiento  de  la  persona  de 
quien  hay  obligación  de  obtenerlo,  no  priva  del  derecho  de  alimentos'. 

Á  pesar  de  los  motivos  indicados  por  D.  Andrés  Bello  cu 
la  nota  que  reproducimos,  parece  un  poco  severa  la  dis- 
posición del  artículo  124,  al  establecer  que  en  la  sucesión  de 
los  ascendientes  que  murieren  sin  testamento,  la  persona 
casada  sin  el  debido  consentimiento  no  tendrá  sino  la  mitad 
de  la  porción  de  los  bienes  que  le  hubieran  correspondido; 
pues  es  posible  que  el  ascendiente  que  ha  fallecido  sea  de 
aquellos  cuyo  consentimiento  no  fuese  necesario,  y  posible 
también  que,  al  haber  sido  necesario  tal  consentimiento,  lo 
hubiese  prestado.  Hasta  puede  suponerse  que  este  ascendiente 
haya  consentido,  pero  no  era  suficiente  su  consentimiento, 
como  si  se  trata  de  una  abuela  existiendo  el  abuelo. 

248.  Respecto  de  los  artículos  124  y  125  se  presenta  la 
cuestión  de  si  deben  aplicarse  aun  cuando  el  descendiente 
que  no  ha  ol)tenido  el  permiso  necesario  no  contraiga  sino 
matrimonio  católico. 

í  G/kí.  ch.,  «rt.  114.  —  Bello  :  «  Pragmática  de  Carlos  11 1,  L.  9, 1.  I,  iib.  lU 

Nov.  Recop.  núm.  3,  derogada  por  la  pragm.  de  1803,  que  impone  la  pena  de 
expatriación,  menos  análoga  al  delito  y  mucho  más  dura  y  odiosa  •». 

*  Cód.  ch.,  arU  115.  —  Bello  :  «  Acaso  aparezcan  todaría  severas  las  penas 
iudicadas  en  este  articulo ;  pero  estáo  enteramente  sujetas  á  la  voluntad  de  lo< 
ascendientes ;  ¿  y  quién  ignora  su  natural  propensión  ú  la  indulgencia  y  la  faci- 
lidad de  moverlos  á  favor  de  un  hijeó  nieto  desgraciado,  parlicularmente  des- 
pués de  algunos  años  de  expiación?  ¿  Cuál  de  ellos  no  se  dirá  á  si  mismo  :  Pr«» 
peccato  magno  paulum  suplicii  satis  est  patri? 

«  Arbitro  de  revocar  la  pena  en  todo  ó  parte,  será  muy  raro  el  que  no  ha  ira 
uso  de  esta  facultad  que  le  conceden  las  leyes,  sobi'e  todo  á  la  hora  de  la  muei-te. 
1^  esperanza  de  obtener  el  perdón  será  también  un  poderoso  estimulo  en  el 
culpable  para  merecerlo  por  su  buena  conducta. 

«  Tal  vez  se  objetará  que  no  se  impone  ninguna  inhabilidad  al  que  se  casa  <io 
ti  consentimiento  del  curador  estando  obligado  á  obtenerlo.  Pero  en  el  mismo 
caso  se  halla  realmente  el  que  se  casa  sin  el  consentimiento  de  su  ascendiente. 
cuando  nada  tiene  que  esperar  de  ninguno  d«'  olios,  porque  carecen  absoluta- 
mente de  bienes  >». 
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Podría  creerse  que  no,  por  cuanto  el  Código  se  ocupa  en 
el  Titulo  que  examinamos  del  matrimonio  civil  exclusiva- 
mente; pero  debe  observarse  que  las  disposiciones  que  se 
refieren  á  la  necesidad  de  ciertos  consentimientos  para  el  ma- 
trimonio y  las  transcritas  anteriormente,  que  establecen  la 
sanción  de  las  primeras,  se  han  reproducido  casi  textualmente 
del  Código  de  Chile,  el  cual  se  refiere  al  matrimonio  cató- 
lico, puesto  que  no  reglamenta  el  matrimonio  civál*. 

Un  argumento  de  analogía  podría  sacarse  también,  para 
apoyar  la  solución  anterior,  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  li 
de  la  Ley  87  de  1887,  inciso  i'*;  pero,  trantándose  de  dispo- 
siciones excepcionales,  no  tendría  gran  fuerza. 


CAPÍTULO  IL" 

FORMALIDADES  EXTERNAS  DBL  MATRIMONIO. 

249.  La  materia  de  este  capítulo  la  trataremos  en  dos  pa- 
rágrafos, así  :  1®  de  las  formalidades  que  preceden  á  la  ce- 
lebración deU  matrimonio,  y  2^  formalidades  de  la  celebra- 
ción. 

55  1.*»  Formalidades  anteriores  á  la  celebración 
del  matrimonio. 

250.  Estas  formalidades  son  de  dos  clases  :  ciertas  justifi- 
caciones previas  sobre  las  cualidades  necesarias  en  los  con- 
trayentes, y  la  publicidad. 

1'  Conforme  á  los  artículos  128  y  129, 

Aht.  128.  Loe  qoe  quieran  contraer  matrimonio,  ocurrirán  al  juez  compe- 
tente verbalmente  ó  por  escrito,  manifestando  su  propósito.  En  este  acto  ó 
en  el  memorial  respectivo,  expresarán  los  nombres  de  sus  padres  ó  caradores, 


'  Posteriormente,  la  Ley  de  10  de  Enero  de  1884  reglamentó  el  matrimonio 
civil,  y  dispuso  (art.  I";  que  «  el  matrimonio  que  no  se  celebre  con  arreglo  á 
las  disposiciones  de  dicha  ley,  no  produce  eíeclos  civiles  »». 
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según  el  caso,  y  los  de  los  testigos  que  deban  declarar  sobre  las  cualidades 
necesarias  en  los  contrayentes  para  poderse  unir  en  matrímonio,  debiendo  en 
todo  caso  dar  á  conocer  el  lugar  de  la  vecindad  de  todas  aquellas  personas. 

Aht.  129.  £1  juez  procederá  inmediatamente,  de  oficio,  ú  practicar  todas 
las  diligencias  necesarias  para  obtener  el  permiso  de  que  trata  el  artículo  117 
de  este  Código,  si  fuere  el  caso,  y  á  recibir  declaración  á  los  testigos  indica- 
dos por  los  solicitantes. 

Extraño  es  que  el  juez  sea  quien  deba  practicar  las  diligen- 
cias necesarias  para  obtener  el  permiso  de  los  ascendientes, 
porque  esto  parece  ser  más  bien  obligación  de  los  interesa- 
dos. Lo  que  si  se  comprende  es  que  el  juez  averigüe  la  au- 
tenticidad de  la  firma  de  los  ascendientes  que  han  prestado 
su  consentimiento  por  documento  privado.  Aunque  no  se 
exige  escritura  pública,  bueno  sería  ocurrir  á  este  medio  para 
evitar  dificultades  en  el  caso  de  que  los  ascendientes  vivan  en 
otro  lugar  distinto  del  en  que  el  matrimonio  se  celebra. 

Conviene  observar  que  el  artículo  117  exige  el  consenti- 
miento de  los  padres  por  escrito.  ¿  Qué  ha  de  hacerse  si  éstos 
no  saben  escribir?  Creemos  que  su  declaración  ante  el  juez 
bastará,  puesto  que  siendo  el  juez  funcionario  público,  puede 
redactar  documentos  auténticos,  los  cuales  tienen  mayor 
fuerza  que  un  escritura  privada.  Puede  además  ocurrirse  al 
ministerio  de  un  notario. 

251.  Al  tenor  del  inciso  i^  del 

Art.  130.  £1  juez  interrogará  ú  los  testigos  con  las  formalidades  legales, 
y  los  examinará  sobre  las  cualidades  requeridas  en  los  contrayentes  para 
unirse  en  matrimonio,  á  cuyo  efecto  les  leerá  el  artículo  140  de  eáte  Código ; 
los  examinará  también  sobre  los  demás  hechos  que  crea  necesarios  para  ilus- 
trar BU  juicio. 

252.  El  artículo  127  indica  las  personas  que  no  pueden  ser 
testigos  : 

Art.  127.  No  podrán  ser  testigos  para  presenciar  y  autorizar  un  matri- 
monio : 

1.**  Las  mujeres ; 

2.**  Los  menores  de  diez  y  ocho  años ; 

3.®  Los  que  se  hallaren  en  interdicción  por  causa  de  demencia; 

4.«  Todos  los  que  actualmente  se  halltiren  privados  de  la  razón  ; 

5.°  Los  ciegos ; 
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6  o  Los  sordos ; 

7.°  Los  mudos;  * 

8.**  Los  condenados  á  la  pena  de  reclusión  por  más  de  cuatro  años,  y  en 
general  los  que  por  sentencia  ejecutoriada  estuvieren  inhabilitados  para  ser 
testigos ; 

Basta  á  los  contrayentes  indicar  testigos,  los  cuales  decla- 
rarán si  aquéllos  reúnen  los  requisitos  necesarios  para  que 
el  matrimonio  pueda  celebrarse. 

253.  Quizá  las  declaraciones  de  testigos  no  son  el  mejor 
medio  de  ilustrar  al  juez  sobre  los  puntos  que  él  debe  conocer. 
En  muchos  casos  los  testigos  afirmarán  cosas  que  ignoran 
completamente.  ¿  Cómo  puede  confiarse  en  testimonios  orales 
para  comprobar  lo  relativo  al  parentesco,  á  la  afinidad,  y 
sobre  todo,  al  parentesco  ilegitimo?  ¿  Cómo  pueden  los  tes- 
tigos saber  con  exactitud  la  edad  de  los  contrayentes,  siendo 
así  que  en  los  campos  y  aun  en  las  ciudades,  entre  la  gente 
sin  instrucción,  muchas  personas  ignoran  su  propia  edad? 
Los  testigos  saben  lo  que  se  dice  en  el  lugar  donde  viven ;  se 
hacen  eco  de  todas  las  especies  que  allí  circulan. 

Es  de  notar  que  las  comprobaciones  á  que  venimos  refi- 
riéndonos se  exigen  antes  de  publicar  los  edictos  por  los 
cuales  se  hace  conocer  la  solicitud  de  los  interesados,  al  paso 
que  en  otros  países,  como  en  Francia,  las  proclamas  ó  pu- 
blicaciones matrimoniales  se  efectúan  sin  que  sea  [necesaria 
ninguna  justificación  previa,  y  las  justificaciones  se  exigen 
sólo  antes  de  celebrar  el  matrimonio,  pues  las  proclamas  tie- 
nen precisamente  por  objeto  provocar  las  declaraciones  de 
quienes  puedan  conocer  algún  impedimento  para  el  matri- 
monio proyectado. 

254.  2*  Publicidad,  El  artículo  130,  después  de  indicar  lo 
que  el  juez  ha  de  preguntar  á  los  testigos  agrega  en  el  in- 
ciso 2^  : 

En  vista  de  estas  justificaciones  hará  fijar  un  edicto  por  quince  días,  en 
la  puerta  de  su  despacho,  anunciando  en  él  la  solicitud  que  se  le  ha  hecho, 
los  nombres  y  apellidos  de  los  contrayentes  y  el  lugar  de  su  nacimiento,  para 
que  dentro  del  término  del  edicto  ocurra  el  que  se  crea  con  derecho  d  im- 
pedir el  matrimonio,  ó  para  que  se  denuncien  los  impedimentos  que  existen 
entre  los  contrayentes,  por  el  que  tenga  derecho  ú  ello. 
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255.  Además,  si  los  contrayentes  son  vecinos  de  distintos 
distritos,  se  procederá  como  lo  previene  el 

Art.  131.  Si  Iob  contrayentes  son  yecinoe  de  distintos  distritos  parroqaialeB, 
ó  si  alguno  de  ellos  no  tiene  seis  meses  de  residencia  en  el  distrito  en  qae 
se  halla,  el  jaez  de  la  vecindad  de  la  mujer  requerirá  al  juez  de  la  vecindad 
del  varón  para  que  fije  el  edicto  de  que  habla  el  artículo  anterior,  y  con- 
cluido el  término,  se  le  envié  con  nota  de  haber  permanecido  fijado  quince 
días  seguidos.  Hasta  que  esto  no  se  haya  verificado,  no  se  procederá  á  prac- 
ticar ninguna  de  las  diligencias  ulteriores. 

256.  Practicadas  las  diligencias  de  que  hemos  hablado,  y 
si  no  hay  oposición,  se  señala  día  y  hora  para  celebrar  el 
matrimonio,  comunicándolo  á  los  interesados.  Aunque  es  el 
juez  quien  debe  hacer  este  señalamiento,  en  la  práctica  es  de 
suponerse  que  se  pondrá  para  ello  de  acuerdo  con  los  con- 
trayentes : 

Art.  134.  Practicadas  las  diligencias  indicadas  en  el  artículo  130,  y  si 
no  se  hiciere  oposición,  ó  si  haciéndose  se  declara  infundada,  se  procederá  á 
señalar  día  y  hora  para  la  celebración  del  matrimonio,  que  será  dentro  de  los 
ocho  días  siguientes ;  esta  resolución  se  hará  saber  inmediatamente  á  los  in- 
teresados. 

§  2.°  Formalidades  para  la  celebración 
del  matrimonio. 

257.  Según  el 

Art.  126.  El  matrimonio  se  celebrará  ante  al  juez  del  distrito  de  la  vecin- 
dad de  la  mujer,  con  la  {presencia  y  antorízadón  de  dos  testigos  hábiles  pre- 
viamente juramentados  ^ 

Por  consiguiente,  el  matrimonio  no  puede  efectuarse  sino 
en  el  distrito  de  la  vecindad  de  la  mujer. 

Esta  regla  no  sufre  excepción  ni  aun  en  el  caso  de  que 
uno  de  los  contrayentes  se  halle  en  peligro  de  muerte,  de  tal 
modo  que  no  hay  matrimonio  posible  si  la  mujer  en  peligro 
de  muerte  no  se  encuentra  en  el  distrito  de  su  vecindad,  ni 
si  el  varón  está  en  peligro  de  muerte  fuera  de  ese  distrito. 
Extraño  parece  que  el  Código  colombiano,  tan  favorable  á 
los  matrimonios,  no  haya  presentado  á  los  contrayentes 
mayores  facilidades  en  cuanto  al  lugar  en  que  puedan  cele- 

1  V.  G.  J.  IV,  294,  i. 
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brarlü.  Si  el  matrimonio  civil  llegara  á  ser  más  practicado, 
pronto  se  notarían  los  inconvenientes  de  aquel  sistema. 

En  cuanto  á  las  cualidades  requeridas  en  los  testigos,  ya 
hemos  hablado  de  éstas,  refiriéndonos  al  artículo  127. 

258.  ¿Cómo  se  celebrad  matrimonio?  De  esto  trata  el 

Art.  135.  El  matrímonio  se  celebrará  presentándose  los  contrayentes  en  el 
despacho  del  juez,  ante  éste,  su  secretario  y  dos  testigos.  El  juez  explorará 
de  los  esposos  si  de  su  libre  y  espontánea  voluntad  se  unen  en  matrímonio  ; 
los  hará  conocer  la  naturaleza  del  contrato  y  los  deberes  recíprocos  que  van 
á  contraer,  instruyéndolos  al  efecto  en  las  disposiciones  de  los  artículos  152, 
153,  176  y  siguientes  de  este  Código.  En  seguida  se  extenderá  una  acta  de 
todo  lo  ocurrido,  que  firmarán  los  contrayentes,  los  testigos,  el  juez  y  su  se- 
cretario ;  con  lo  cual  se  declarará  perfeccionado  el  matrímonio. 

Del  final  del  artículo  resulta  que  el  acta  de  matrimonio  es 
un  elemento  de  su  celebración  :  sólo  con  esa  formalidad  se 
declara  perfeccioinado  el  matrimonio.  Más  adelante  veremos 
cuál  es  el  alcance  de  esta  disposición  y  cuáles  son  entre  esos 
elementos  los  esenciales  para  el  matrimonio,  de  modo  que, 
faltando  uno  de  ellos,  queda  nulo. 

259.  Al  tenor  del 

Art.  138.  El  consentimiento  de  los  esposos  debe  pronunciarse  en  voz  per- 
ceptible, sin  equivocación,  y  por  las  mismas  partee,  ó  manifestarse  por  se- 
ñales que  no  dejen  duda. 

260.  El  artículo  13tí,  relativo  al  matrimonio  m  extremis, 
establece  una  excepción  á  la  regla  del  artículo  130  : 

Art.  136.  Cuando  alguno  de  los  contrayentes  ó  ambos  estuvieren  en  inmi- 
nente peligro  de  muerte,  y  no  hubiere  por  esto  tiempo  de  practicar  las  dili- 
gencias de  que  habla  el  artículo  130,  podrá  prooederse  á  la  celebración  del 
matrímonio  sin  tales  formalidades,  siempre  que  los  contrayentes  justifiquen 
que  no  se  hallan  en  ninguno  de  los  casos  del  artículo  140.  Pero  sí  pasados 
cuarenta  días,  no  hubiere  acontecido  la  muerte  que  se  temía,  el  matrimonio 
no  surtirá  efectos,  si  no  se  revalida  observándose  las  formalidades  legales. 

¿Cómo  podrán  comprobar  los  contrayentes  que  no  se  hallan 
en  ninguno  de  los  casos  del  artículo  1  iO?  Evidentemente  no 
puede  exigirse  una  prueba  más  estricta  que  la  que  se  re- 
quiere para  los  casos  ordinarios  :  por  medio  de  testigos 
podrán,  pues,  las  partes  hacer  las  justificaciones  exigidas. 
Así,  sólo  se  prescinde  de  las  formalidades,  con  las  cuales  el 
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juez  tiene  que  interrogar  á  los  testigos  y  de  las  proclamas  de 
que  trata  el  inciso  2**  del  artículo  130.  Como  el  artículo  131 
es  complemento  del  artículo  130  en  cuanto  á  la  publicidad  se 
refiere,  también  á  aquel  texto  se  introduce  excepción  por  el 
artículo  136.  Pero  ni  aun  en  el  caso  del  matrimonio  in 
extremis  quedan  las  partes  eximidas  de  comprobar  el  consen- 
timiento de  los  ascendientes. 

La  excepción  más  notable  y  que  menos  puede  justificarse 
es  la  que  contiene  la  parte  final  del  artículo  136.  Ya  hemos 
dicho  que,  por  su  naturaleza  misma,  el  contrato  de  matri- 
monio no  es  susceptible  de  condición  alguna.  Sin  embargo, 
cuando  el  artículo  dice  que,  «  si  pasados  cuarenta  días,  no 
hubiere  acontecido  la  muerte  que  se  temía,  el  matrimonio  no 
surtirá  efectos,  si  no  se  revalida  observando  las  formalidades 
legales  »,  establece  un  matrimonio  condicional,  y  lo  que  es 
más  grave,  un  matrimonio  bajo  una  condición  que  depende 
exclusivamente,  caso  de  no  acontecer  la  muerte  del  enfermo, 
de  la  voluntad  de  las  partes.  No  vacilamos  en  calificar  esto 
de  verdadera  herejía  jurídica  :  se  concede  á  los  cónyuges 
ó  á  uno  de  ellos  la  facultad  de  romper  por  mero  capricho  el 
vínculo  del  matrimonio.  Cierto  que  puede  suceder  que  uno 
de  los  cónyuges  consienta  en  aquél  en  previsión  de  la  muerte 
y  con  la  secreta  esperanza  de  que  el  matrimonio  no  habrá 
de  producir  efectos  en  esta  vida,  y  que  si  el  moribundo 
recobra  la  salud,  él  mismo  ó  el  otro  cónyuge  no  queden  muy 
satisfechos  del  matrimonio.  Pero  la  ley  no  debe  hacerse  cóm- 
plice de  semejante  farsa.  ínter  tanto,  ¿están  ó  no  casados 
los  contrayentes?  Á  punto  fijo  no  se  sabe;  el  matrimonio  es 
condicional  :  existe  siempre  que  muera  el  enfermo  antes  de 
que  transcurran  cuarenta  días  ó  que,  no  muriendo,  se  reva- 
lide con  las  formalidades  legales.  Las  personas  que  tengan 
que  negociar  con  los  contrayentes  y  sobre  todo  con  la  mujer, 
no  sabrán  qué  partido  tomar  :  la  mujer  estará  casada  sin 
serlo. 

Las  consecuencias  que  resultan  de  la  disposición  legal  á 
que  nos  referimos  son  pues  exorbitantes.  ¿Qué  debe  deci- 
dirse si  el  enfermo  se  restablece  y  el  otro  cónyuge  muere 
antes  de  haber  transcurrido  los  cuarenta  días,  sin  que  el 
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matrimonio  se  haya  revalidado  observándose  las  formali- 
dades ordinarias?  Si  el  texto  se  toma  literalmente,  el  matri- 
monio será  sin  duda  nulo. 

El  legislador  olvidó  en  esta  parte  que  el  principio  que  do- 
mina todo  el  derecho  de  las  personas,  es  que  el  estado  de 
ellas  no  admite  ni  término  ni  condición  :  nadie  puede  ser 
hijo  legítimo  bajo  condición  ni  debería  poder  casarse  condi- 
cionalmente. 


CAPITULO  1I1.'> 

DE  LAS   OPOSICIONES   AL  MATRIMONIO. 

261.  La  oposición  al  matrimonio  es  un  acto  por  el  cual  una 
persona  objeta  la  unión  proyectada  entre  los  futuros  cónyu- 
ges, con  el  fin  de  impedir  que  el  juez  autorice  el  matrimonio 
mientras  la  oposición  no  desaparezca  judicial  ó  voluntaria- 
mente. 

En  Colombia  esta  materia  se  encuentra  muy  simplificada, 
porque  el  juez  interviene  en  la  celebración  del  matrimonio 
y  al  propio  tiempo  califica  las  oposiciones.  El  artículo  132 
indica  cómo  debe  proceder  el  juez  en  tal  caso  : 

Aht.  132.  Si  hubiere  oposición,  y  la  causa  de  ésta  fuere  capaz  de  impedir 
la  celebración  del  matrimonio,  el  juez  dispondrá  que  en  el  término  siguiente, 
de  ocho  días,  los  interesados  presenten  las  pruebas  de  la  oposición ;  concluidos 
los  cuales,  señalará  día  para  la  celebración  del  juicio,  y  citadas  las  partes, 
se  resolverá  la  oposición  dentro  de  tres  días  después  de  haberse  practicado 
esta  diligencia. 

262.  En  el  artículo  133  se  determinan  los  recursos  que 
pueden  hacerse  valer  contra  las  resoluciones  del  juez  : 

Art.  133.  Las  resoluciones  que  se  dicten  en  estos  juicios  son  apelables  para 
ante  el  inmediato  superior,  quien  procederá  en  estos  asuntos  como  en  las  de- 
mandas ordinarias  de  mayor  cuantía ;  y  de  la  sentencia  que  se  pronuncie  en 
segunda  instancia,  no  queda  otro  recurso  que  el  de  queja. 

De  los  términos  del  artículos  132  se  deduce  :  1°  que  toda 
persona  puede  oponerse  á  un  matrimonio;  2**  que  se  debe 
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indicar  siempre  el  motivo  en  que  la  oposición  se  funda ;  3**  que 
el  juez  no  ha  de  tener  en  cuenta  sino  las  oposiciones  funda- 
das en  motivos  capaces  de  impedir  la  celebración  del  matri- 
monio, es  decir,  en  impedimentos  prohibitorios  ó  dirimentes; 
i*»  que  no  se  prescribe  nin^na  forma  especial  para  las  opo- 
siciones. 

Sobre  esto  cabe  observar  : 

1®  Habría  sido  bueno  exigir  que  la  oposicióli  se  hiciera  por 
documento  autentico,  ó  por  lo  menos,  que  el  opositor  justi- 
ficara su  identidad,  de  tal  suerte  que  no  pudiese  cualcpiiera 
persona,  firmando  con  un  nombre  falso,  por  ejemplo  con 
el  nombre  de  un  pariente,  hacer  oposición  para  demorar  ma- 
liciosamente el  matrimonio. 

2**  Como  el  legislador  admite  que  cualquiera  persona  puede 
hacer  oposición  al  matrimonio,  habría  sido  prudente  esta- 
blecer el  principio  de  la  responsabilidad  del  opositor  para  el 
caso  en  que  la  oposición  no  resultara  fundada.  Si  los  matri- 
monios ciWles  fueran  muy  numerosos,  habrían  de  temerse, 
con  el  sistema  del  Código,  oposiciones  maliciosas  y  vejatorias. 


CAPÍTULO  IV.o 


DEL  ACTA  DEL  MATRIMONIO. 


263.  Ya  hemos  visto  que  entre  las  formalidades  del  matri- 
nionio  está  la  redacción  de  un  acta,  la  cual  debe  firmarse 
por  los  contrayentes,  los  testigos,  el  juez  y  el  secretario. 

En  cuanto  á  los  contrayentes  y  á  los  testigos,  es  de  obser- 
var que  firmarán  el  acia  sólo  en  caso  que  sepan  escribir,  pues 
el  artículo  127  no  exige  que  los  testigos  reúnan  esta  condi- 
ción, y  menos  puede  exigirse  en  los  cónyuges. 

Una  vez  redactada  el  acta,  se  inscril>e  en  los  registros  del 
estado  civil. 

264.  Acerca  de  lo  que  deba  contener  el  acta,  el  artículo  137 
mencionado  se  expresa  así  : 
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Art.  137.  £1  acta  contendrá,  además,  el  lugar,  día,  mes  y  año  de  la  cele- 
bración del  matrimonio,  los  nombres  }'  apellidos  de  los  casados,  los  del  juez, 
testigos  y  secretario.  Registrada  esta  acta,  se  enviará  inmediatamente  al 
notario  respectivo  para  que  la  protocolice  y  compulse  una  copia  á  los  intere- 
sados. Por  estos  actos  no  se  cobrarán  derechos. 

Conviene  observar  la  particularidad  de  que  hay  dos  em- 
pleados del  estado  civil  en  cuanto  al  matrimonio  :  el  juez 
que  autoriz/i  el  acta  y  el  notario  que  la  inscribe  y  da  copia 
de  ella. 


CAPITULO  V.« 

DK  LOS  MATRIMOxNlOS  POR  APODERADO. 

265.  El  artículo  139,  así  como  el  114  del  Código*,  que  se 
referían  á  los  matrimonios  por  apoderado,  fueron  derogados 
por  el  articulo  4o  de  la  Ley  57  de  1887,  y  se  reemplazaron 
con  el  11  de  la  misma  ley,  que  dice  : 

Puede  contraerse  el  matrimonio  no  sólo  estando  presentes  ambos  con- 
trayentes, sino  también  por  apoderado  especial  constitnído  ante  notario  pú- 
blico por  el  varón,  bailándose  éste  ausente,  debiendo  mencionarse  en  el  poder 
la  mujer  con  quien  ba  de  veriticarse  el  matrimonio.  El  poder  es  revocable, 
pero  la  revocación  no  surtirá  efecto  si  no  es  notificada  la  mujer  contrayente 
antes  de  celebrar  el  matrimonio  (Art.  11). 

Esta  disposición  modifica  en  tres  puntos  el  sistema  del 
(Código  : 

1**  No  permite  hacerse  representar  por  apoderado  sino  al 
varón,  mientras  que  el  artículo  139  concedía  igual  derecha 
á  la  mujer,  de  modo  que  un  matrimonio  podía  celebrarse  con 
la  sola  presencia  de  los  dos  apoderados. 


*  Art.  114.  Eate  cootrato  puede  celebrarse  por  apoderada  legalmeate  consti- 
tuido. 

Art.  139.  El  matrimonio  que  se  celebre  por  apoderado,  será  valido,  siempre 
que  se  exprese  con  toda  claridad  el  nombre  de  los  esposos,  y  no  se  revoque  el 
poder  antes  de  efectuarse  el  matrimonio. 

Kl  notario  por  ante  quien  se  extienda  la  revocación  mencionará  precisamente 
la  hora  en  que  tenga  lugar  el  acto. 
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Natural  es  que  en  el  poder  se  mencione  la  mujer  con  quien 
ha  de  verificarse  el  matrimonio ;  en  esto  creemos  que  la  nueva 
ley  no  modifica  el  derecho  anterior,  pues  los  principios  gene- 
rales sobre  el  consentimiento  bastaban  para  hacer  obligatoria 
aquella  circunstancia  :  no  es  suficiente  que  los  contrayentes 
consientan  en  casarse;  es  necesario  que  consientan  en  ca- 
sarse el  uno  con  el  otro.  No  se  concibe,  por  lo  demás,  que 
un  hombre  dé  poder  para  casarse  con  cualquier  mujer. 

2**  El  varón  ha  de  otorgar  el  poder  ante  notario  público, 
circunstancia  que  no  exigía  el  artículo  139,  pues  hablaba  sólo 
de  revocación  ante  notario. 

La  nueva  disposición  es  excelente  :  si  se  admite  el  matri- 
monio por  apoderado,  á  lo  menos  debe  exigirse  un  poder 
auténtico,  para  que  no  haya  duda  sobre  la  identidad  del  po- 
derdante. 

3**  El  articulo  139  establecía  que  el  poder  era  revocable  y 
que  el  notario  debía  mencionar  precisamente  la  hora  en  que 
tal  revocación  se  efectuaba.  Fundábase  esto  en  que  si  la  re- 
vocación se  hacía  antes  de  que  el  matrimonio  se  celebrase, 
el  contrato  no  tenía  valor  legal,  por  no  haber  concurrido  las 
voluntades  de  las  partes.  Si  la  revocación  y  la  celebración  se 
efectuaban  el  mismo  día,  era  indispensable  saber  la  hora  en 
que  se  habían  realizado  una  y  otra,  á  fin  de  determinar  si  la 
revocación  del  poder  había  ó  no  precedido  al  matrimonio. 

266.  El  artículo  11  de  la  Ley  57  de  1887,  al  disponer  que 
el  poder  es  revocable,  pero  que  la  revocación  no  surte  efecto 
si  no  se  notifica  á  la  mujer  contrayente  antes  de  celebrarse  el 
matrimonio,  quiso  evitar  los  graves  perjuicios  que  con  el 
otro  sistema  podrían  sobrevenirle  á  la  mujer.  La  nueva  dis- 
posición no  carece  á  su  vez  de  algunos  defectos  :  1®  constituye 
Tina  excepción  al  principio  enunciado  segiin  el  cual  es  nece- 
sario que  el  concurso  de  las  voluntades  exista  en  el  momento 
mismo  del  matrimonio,  pues  en  el  caso  del  artículo  11  puede 
suceder  que  el  varón  haya  retirado  su  consentimiento  antes 
de  que  se  celebre  el  matrimonio ;  2**  repugna  que  se  declare 
casado  á  un  hombre  á  pesar  suyo,  cuando  ha  manifestado 
por  instrumento  público  que  no  tiene  voluntad  de  casarse. 

267.  Como  se  ve,  con  uno  ú  otro  sistema  se  llega  á  situa- 
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ciones  poco  satisfactorias.  Es  que  el  principio  mismo  del  ma- 
trimonio por  apoderado  es  muy  discutible,  y  en  muchos 
países,  como  en  Francia,  no  existe,  porque  hasta  ahora  no  se 
ha  sentido  la  necesidad  de  establecerlo.  Sólo  hay  un  caso  en 
que  parece  verdaderamente  útil :  el  del  matrimonio  in  extre- 
mis,  sobre  todo  cuando  se  trata  de  legitimar  por  ese  medio 
á  los  hijos.  Como  en  Colombia  el  matrimonio  ha  de  celebrarse 
precisamente  en  el  distrito  de  la  vecindad  de  la  mujer,  si  el 
varón  se  encuentra  moribundo  en  un  lugar  distinto,  no  hay 
otro  matrimonio  posible  que  el  matrimonio  por  apoderado ; 
pero  en  este  caso  habría  sido  preferible  reconocer  también 
competencia  en  el  juez  del  domicilio  del  varón.  Con  una  dis- 
posición así  serían  muy  raros  los  casos  en  que  el  matrimonio 
por  apoderado  debiera  justificarse,  y  la  utilidad  relativa  que 
presenta  es  incomparable  con  los  múltiples  inconvenientes 
que  produce.  Por  lo  menos  deberla  restringirse  sólo  á  casos 
poco  numerosos  en  que  no  es  posible  el  matrimonio  con  la 
presencia  de  las  partes,  y  respecto  de  los  cuales  hay  sin  em- 
bargo grande  utilidad  en  que  se  contraiga. 

Apéndice,  —  De  la  regla  de  que  el  matrimonio  católico 

produce  efectos  civiles. 

Disposiciones  transitorias. 

268.  Durante  la  vigencia  de  la  legislación  española  y  mu- 
chos años  después  de  establecida  la  República,  el  matrimonio 
católico  produjo  siempre  en  Colombia  efectos  civiles.  Más 
tarde  se  expidió  la  Ley  de  15  de  Junio  de  1853  que  sólo  ad- 
mitía el  matrimonio  ci\ál,  y  posteriormente  la  de  8  de  Abril 
de  1856  que,  aunque  conservó  esta  institución,  confería  va- 
lidez, para  los  efectos  civiles,  al  matrimonio  celebrado  con- 
forme al  rito  religioso  de  los  contrayentes. 

En  varios  de  los  códigos  que  rigieron  en  los  Estados  de  la 
extinguida  federación,  asi  como  en  el  Civil  expedido  en  1873 
para  los  asuntos  de  la  incumbencia  del  Gobierno  de  la  Re- 
pública, no  se  admitía  sino  el  matrimonio  civil.  En  1887,  en 
la  ley  misma  que  adoptó  los  códigos  y  que  unificó  la  legisla- 
ción nacional,  fué  reconocido  como  válido,  para  todos  los 
D.  C.  —  I.  12 
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efectos  civiles  y  politices,  el  matrimonio  religioso  celebrado 
conforme  al  rito  católico,  con  lo  cual  se  proponía  el  i^s- 
lador  satisfacer  mía  general  aspiración  del  país,  y  poner  fin, 
en  c^a  materia,  á  la  lucha  religiosa  que  hacia  tiempo  intran- 
quilizaba las  conciencias. 

Desde  entonces,  pues,  se  reconocieron  en  Colombia  tanto 
el  matrimonio  católico,  para  los  que  profesan  esta  religión, 
que  es  la  de  la  casi  totalidad  de  los  habitantes  de  la  Repú- 
blica, como  el  matrimonio  civil,  para  los  no  católicos. 

Como  el  primero  quedó  naturalmente  sometido,  en  cuanto 
á  su  celebración,  á  las  nulidades  que  pueden  afectarlo  y  al 
divorcio,  según  lo  que  determinan  los  cañones,  y  como  es  de 
la  competencia  de  las  autoridades  eclesiásticas,  aquí  nos  limi- 
taremos á  estudiar  las  disposiciones  legales  que  lo  reconocen 
y  las  que  resuelven  los  conflictos  originados  por  el  efecto 
retroactivo  que  se  le  ha  conferido. 

§  1.*»  De  las  disposiciones  que  confieren  al  matrimonio 
católico  efectos  civiles. 

26G.  Conforme  al  artículo  12  de  la  I.ey  o7  de  1887, 

Son  válidos  para  todos  los  efectos  civiles  y  políticos,  los  matrimonios  ^^ue 
86  celebren  conforme  al  rito  católico  (art.  12) . 

Según  se  ve,  el  texto  se  refiere  sólo  á  los  matrimonios  que 
se  celebren,  es  decir,  á  los  que,  con  posterioridad  á  la  vigencia 
de  la  ley,  se  celebraran.  Ninguna  dificnltad  pudo  presen- 
tar el  artículo  12,  destinado  á  producir  efectos  en  lo  fu- 
turo. 

270.  La  Ley  35  de  1888,  que  fué  justamente  la  que  se 
expidió  para  aprobar  el  convenio  celebrado  con  la  Santa  Sede 
á  fin  de  restablecer  la  armonía  entre  la  Iglesia  y  el  Estado, 
dijo  en  su  artículo  17  : 

El  matrimonio  que  deberán  celebrar  los  que  profesan  la  Religión  Católica 
producirá  efectos  civiles  respecto  á  las  personas  y  bienes  de  los  cónyuges  y 
«US  descendientes  sólo  cuando  se  celebre  de  conformidad  con  las  disposiciones 
del  Concilio  de  Trento.  El  acto  de  la  celebración  será  presenciado  por  el 
iancionario  que  la  Ley  determine  con  el  solo  objeto  de  verificar  la  inscrip- 
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ción  del  matrimonio  en  el  registro  civil ',  á  no  ser  que  se  trate  de  matrimonio 
¡n  articulo  mortis,  caso  en  el  cual  podrá  prescindirse  de  esta  formalidad  si 
no  fuere  fácil  llenarla  y  reemplazarse  por  pruebas  supletorias.  Es  de  cargo 
de  los  contrayentes  practicar  las  diligencias  relativas  á  la  intervención  del 
fnnciooarío  civil  para  el  registro,  limitándose  la  acción  del  párroco  á  hacerles 
oportunamente  presente  la  obligaoiÓA  que  la  ley  civil  lee  impone. 

271.  El  artículo  34  de  la  Ley  30  de  1888  prescribe  que  : 

£1  matrimonio  contraído  conforme  á  los  ritos  de  la  Religión  Católica  anula 
ipnojure  el  matrimonio  puramente  civil,  celebrado  antes  por  los  contrayentes 
con  otra  persona  (art.  34). 

Nos  parece  que  la  expresión  anula  está  aquí  mal  empleada 
lo  que  sucede  en  realidad  es  que  el  matrimonio  católico  di- 
suelve  el  civil  contraído  anteriormente.  Es  una  especie  de 
divorcio  que  permite  á  uno  de  los  cónyuges  romper  el  vin- 
culo matrimonial  para  casarse  católicamente  con  otra  per- 
sona^. 

Xo  porque  el  matrimonio  civil  quede  disuelto,  en  virtud 
del  católico  que  posteriormente  se  celebre,  dejan  de  subsistir 
todos  los  efectos  civiles  que  aquél  haya  producido.  No  hay 
motivo  para  decir  que  el  matrimonio  civil  anterior,  válida- 
mente celebrado,  se  anula  con  efecto  retroactivo.  Lo  que  se 
([uLso  fué  que  el  matrimonio  civil,  simple  concubinato  ante 
la  ley  religiosa,  no  constituyese  obstáculo  para  que  el  ma- 
trimonio católico  celebrado  con  otra  persona,  tuviera  efectos 
civiles. 

Indudablemente  la  disposición  á  que  nos  referimos  tuvo 
por  objeto  dar  satisfacción  á  la  Iglesia,  reconociendo  los 
derechos  que  le  corresponden  en  materia  de  matrimonio  en 
un  país  católico  como  Colombia;  y  aunque  es  verdad  que 
aplicando  el  artículo  á  los  matrimonios  civiles  que  se  cele- 
braron antes  de  1888,  pueden  resultar  conllictos,  ellos  son 
inevitables  en  el  tránsito  de  una  legislación  á  otra  y  cuando 
la  última  corrige  errores  de  la  primera  en  asuntos  tan  graves 
como  el  del  matrimonio.  Pero  el  legislador  no  le  dio  carác- 

»  En  la  práclica,  la  inscripción  de  los  matrimonios  cat<»licos  en  el  registro 
civil  no  se  verifica. 

2  No  es  exacto  decir,  por  consij^nípnte,  como  á  veces  se  ha  hecho,  que  el  ar- 
ticulo .34  establece  un  caso  de  bigamia  legal. 
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ter  transitorio  á  la  dicha  disposición  legal,  refiriéndola  sólo  á 
los  matrimonios  celebrados  antes  de  su  vigencia,  sino  que 
ella  tiene  carácter  permanente,  lo  que  da  ó  puede  dar  lugar 
á  graves  abusos,  porque  permite  que  una  persona,  por  su 
propia  y  exclusiva  voluntad,  rompa  el  vínculo  conyugal  para 
contraer  nuevas  nupcias.  Cierto  es  que,  en  principio,  los 
católicos  no  pueden  contraer  matrimonio  civil,  pero,  en  la 
práctica,  no  es  raro  que  se  presenten  casos  de  esta  natura- 
leza. Si  los  cónyuges  declaran  ante  el  juez  que  no  son  cató- 
licos, será  muy  difícil  probar  lo  contrario.  A  nuestro  modo 
de  ver,  la  Iglesia  y  el  Estado,  igualmente  interesados  en  man- 
tener el  orden  social  y  las  buenas  costumbres,  deberían  en- 
tenderse para  evitar  el  escándalo  y  los  males  que  resultají 
del  actual  orden  de  cosas. 

J5  2.**  Disposiciones  transitorias, 

272.  Como  el  legislador  de  1887,  según  se  ha  dicho,  se 
propuso  realizar  un  acto  de  justicia,  confiriendo  efectos  ci- 
viles á  los  matrimonios  católicos  celebrados  antes,  conforme 
á  la  costumbre  religiosa  y  general  del  país,  costumbre  que 
no  habían  acatado  los  autores  del  Código  de  1873  ni  los  de 
los  Estados  Soberanos,  el  inciso  1**  del  artículo  19  de  la  Ley 
37  dispuso  : 

La  disposición  contenida  en  el  artículo  12  tendrá  efecto  retroactivo.  Loe 
matrimonios  católicos  celebrados  en  cualquier  tiempo,  surtirán  todos  los  efec- 
tos civiles  y  políticos  desde  la  promulgación  de  la  presente  Ley  (art.  19). 

¿  El  efecto  retroactivo  de  que  habla  la  primera  parte  del 
inciso  transcrito,  comprende  así  la  validez  del  acto  mismo 
del  matrimonio  católico  celebrado  antes  de  1887  como  los 
efectos  que  hubiera  producido  hasta  entonces?  Ateniéndo- 
nos á  la  letra  de  la  ley,  creemos  que  la  retroactividad  de 
que  habla  el  artículo  19  no  se  refiere  sino  á  lo  primero,  es 
decir,  á  la  validez,  para  los  efectos  civiles  y  políticos,  que 
confiere,  á  los  matrimonios  católicos  celebrados  en  cualquier 
tiempo,  pero  no  á  los  efectos  de  tales  matrimonios  anteriores 
á  la  misma  ley,  efectos  que  según  ésta,  no  podian  surtirse 
sino  desde  la  promulgación  de  ella  misma. 
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273.  Sin  embargo,  como  era  justo,  en  cuanto  no  se  lesio- 
naran derechos  de  terceros,  dar  validez  á  los  matrimonios 
católicos  no  sólo  para  lo  futuro,  sino  también  en  lo  pasado, 
para  hacerlos  producir  los  efectos  respectivos,  y  como  así  se 
interpretaba,  aunque  sin  motivo  á  nuestro  modo  de  ver,  el 
articulo  19,  el  legislador  de  aquel  mismo  año  estableció,  en 
el  artículo  21  de  la  Ley  153,  que,  ((  el  matrimonio  podrá, 
porley  posterior,  declararse  celebrado  desde  época  pretérita, 
y  válido  en  sus  efectos  civiles  á  partir  de  un  hecho  sancionado 
por  la  costumbre  religiosa  y  general  del  país ;  en  cuanto  este 
beneficio  retroactivo  no  vulnere  derechos  adquiridos  bajo  el 
imperio  déla  anterior  legislación'  ». 

274.  Para  explicar  e\  alcance  del  artículo  19  de  la  Ley  o7, 
se  sancionó  el  50  de  la  Ley  153,  que  dice  : 

Los  matrimonios  celebrados  en  la  República  en  cualquier  tiempo  conforme 
al  rito  católico,  se  reputan  legítimos,  y  surten,  desde  que  se  administró  el 
sacramento,  los  efectos  civiles  y  políticos  que  la  ley  señala  al  matrimonio,  en 
cuanto  este  beneficio  no  afecte  derechos  adquiridos  por  actos  ó  contratos  rea- 
lizados por  ambos  cónyuges,  ó  por  uno  de  ellos,  con  terceros,  con  arreglo  á 
las  leyes  civiles  que  rigieron  en  el  respectivo  Estado  ó  Territorio  antes  del  15 
de  Abril  de  1887. 

Según  este  artículo,  es  evidente  que  el  efecto  retroactivo 
reconocido  al  matrimonio  católico  no  se  limita  á  validar  este 
acto  para  lo  futuro,  sino  que  se  le  hace  producir  efectos  como 
válido  desde  antes  de  1887,  pues  con  toda  claridad  dijo  el 
legislador  que  los  matrimonios  celebrados  conforme  al  rito 
católico  se  entendieran  haber  surtido  efectos  civiles  y  polí- 
ticos desde  la  administración  del  sacramento. 

275.  Pero  si  las  dudas  que  en  esta  parte  se  originaban  del 
artículo  19  quedaron  perentoriamente  resueltas,  no  sucedió 
lo  propio  en  cuanto  á  los  derechos  adquiridos  que  debían 
respetarse.  En  efecto,  cabe  preguntar  :  ¿la  retroactividad 
conferida  al  matrimonio  católico  no  afecta  ninguno  de  los 
derechos  adquiridos  por  terceros,  ó  respecta  solamente  los 
adquiridos  en  virtud  de  actos  ó  contratos  celebrados  por 
ambos  cónyuges  ó  por  uno  de  ellos,  con  terceros? 

•  V.  supra,  n.  Gó. 
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Este  Último  parece  ser,  según  el  tenor  literal  del  artículo, 
ol  alcance  de  la  disposición.  Sin  embargo,  creemos  que  ha 
<Ie  entenderse  del  primer  modo.  El  legislador  no  se  propuso 
sino  «  explicar  el  artículo  19  de  la  Ley  57  de  1887,  con  arre- 
glo al  21  de  la  153  »,  según  expresamente  se  dijo  en  ésta. 
Ahora  bien,  el  artículo  21  declara,  sin  restricción  de  ninguna 
clase,  que  el  efecto  retroactivo  del  matrimonio  católico  no 
puede  vulnerar  derechos  adquiridos  bajo  el  imperio  de  la 
anterior  legislación,  y  si  se  admite  la  segunda  de  las  inter- 
pretaciones indicadas  acerca,  del  artículo  50,  es  forzoso  con- 
cluir que  ést«  no  explica  sino  que  deroga  aquél.  El  caso 
especial  de  que  se  habla  en  el  artículo  50,  ó  sea  el  de  los 
derechos  adquiridos  por  terceros  y  provenientes  de  contratos 
celebrados  con  ambos  cónyuges  ó  con  uno  de  ellos,  se  pre- 
senta aquí  no  como  el  único  á  que  el  legislador  ha  querido 
referirse,  limitando  el  efecto  de  la  disposición  á  ése  sólo, 
sino  por  via  de  ejemplo,  que  no  excluye  otros.  Se  citó  expre- 
samente aquél,  porque  se  consideró  que  los  actos  en  él  com- 
prendidos serían  los  únicos  que  podrían  originar  dudas  y 
desconfianzas  en  quienes  hubieran  celebrado  actos  de  esa 
naturaleza,  generadores  de  derechos  adcpiiridos;  los  demás 
derechos  quedaron  amparados  por  el  artículo  21,  que  el  le- 
gislador no  se  propuso  derogar  y  que  es  la  disposición  car- 
dinal en  esta  materia,  la  clave  para  apreciar  todas  las  demás 
que  al  asunto  se  refieren. 

Por  otra  parte,  la  inteligencia  que  damos  á  los  textos 
legales  mencionados  es  la  que  armoniza  con  el  precepto  cons- 
titucional (art.  31)  que  garantiza  los  derechos  adquiridos 
con  justo  título,  y  la  que,  sin  desconocer  la  acción  repara- 
dora de  las  nuevas  leyes,  evita  perturbaciones  sociales  de 
gravísimas  consecuencias.  Tal  es,  por  lo  demás,  la  interpre- 
tación de  la  jurisprudencia  nacional  * . 

276.  Por  medio  de  un  ejemplo  podremos  ver  algunas  apli- 
caciones délo  expuesto  anteriormente.  Un  individuo  se  habla 
casado  conforme  al  rito  católico  bajo  el  régimen  de  la  legis- 
lación anterior  á  la  actual ;  este  matrimonio  no  era  válido 

1  G.  J.  V,  187,  1;  IX,  291,  1 :  X,  222,  1. 
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civilmente.  Después  el  varón  abandonó  ásu  mujer  y  se  casó, 
según  la  ley  civil,  con  otra,  y  luego  vinieron  las  nuevas  leyes. 
Como  éstas  se  han  dictado  por  motivos  de  moralidad,  para 
poner  término  al  escándalo  resultante  de  la  desarnionía  entre 
las  leyes  civiles  por  una  parte  y  las  eclesiásticas  y  las  creen- 
cias de  la  inmensa  mayoría  de  los  colombianos,  por  otra,  no 
hay  duda  de  que  las  nuevas  leyes  debían  tener  efecto  inme- 
diato, conforme  al  principio  proclamado  en  el  inciso  i'*  del 
artículo  18  de  la  Ley  133  de  1887,  en  desarrollo  del  artí- 
culo 31  de  la  Constitución,  y,  en  consecuencia,  desde  que 
empezó  á  regir  la  Ley  57,  quedó  disuelto  el  matrimonio 
civil,  aunque  con  esto  haya  perdido  la  segunda  esposa  el  es- 
tado que  tenía  de  mujer  casada. 

277.  A  pesar  de  que  se  considere  que  el  matrimonio  cató- 
lico produjo  efectos  civiles  antes  de  1887,  los  cpie  entonces 
adquirieron  legalmente  derechos  en  virtud  de  contratos  ce- 
lebrados con  la  mujer  por  ejemplo,  conservan  el  beneficio 
de  estos  contratos,  porque  de  otro  modo  se  vulnerarían  de- 
rechos adquiridos,  en  contra  del  precepto  constitucional  y  de 
las  terminantes  disposiciones  de  las  nuevas  leyes. 

278.  Mas  como  sólo  se  ponen  en  salvo  los  derechos  adqui- 
ridos por  terceros,  los  actos  que  los  cónyuges  unidos  en  ma- 
trimonio católico  hubieran  celebrado  entre  sí,  tales  como 
ventas  hechas  por  uno  de  ellos  al  otro,  deben  reputarse  como 
celebrado  entre  esposos  legítimos'. 

279.  Los  hijos  habidos  del  matrimonio  católico,  en  el  ejem- 
plo citado,  deben  considerarse,  por  lo  que  hace  á  los  efectos 
producidos  en  favor  de  terceros  antes  de  1887,  como  ilegí- 
timos, aunque  hoy  se  consideren  legítimos  como  consecuencia 
del  efecto  retroactivo  conferido  á  aquel  matrimonio. 

En  virtud  de  esta  última  circunstancia,  si  bien  los  hijos 
habidos  en  un  matrimonio  católico  antes  del  lo  de  Abril  de 
1887  no  pueden  alegar  el  título  de  hijos  legítimos  para  rei- 
vindicar como  herederos  los  bienes  adquiridos  por  otras  per- 
sonas antes  de  esa  fecha,  sí  pueden  alegarlo  para  suceder 
hoy  por  representación  á  sus  padres  muertos  con  anteriori- 

1  G.  J.  III,  403,4. 
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dad  á  aquél  año,  para  reclamar  alimentos  y  los  demás  dere- 
chos que  la  ley  reconoce  á  los  hijos  legítimos. 

280.  Al  contrario,  como  el  matrimonio  civil  celebrado 
antes  de  la  vigencia  de  la  Ley  57  produjo  efectos,  los  actos 
ejecutados  por  los  cónyuges  entre  sí  ó  con  terceros,  deben 
apreciarse  como  actos  de  personas  legalmente  casadas.  Así, 
la  mujer  tendrá  derecho  á  la  mitad  de  gananciales  y  los  hijos 
habidos  durante  ese  matrimonio  tendrán  la  calidad  de  hijos 
legítimos  respecto  de  sus  padres. 

281.  Por  igual  motivo,  si  durante  el  segundo  matrimonio 
la  primera  mujer  ha  tenido  hijos,  éstos  no  pueden  reclamar 
del  marido  el  beneficio  de  la  presunción  paler  id  est  quen 
nupliae  demonstrant,  porque  en  este  período  la  mujer  tenia 
derecho  al  estado  de  cónyuge;  no  se  podría  sin  violar  ese 
derecho  y  admitir  una  bigamia  legal,  reconocer  retroactiva- 
mente la  calidad  de  cónyuge  civil  al  cónyuge  del  matrimonio 
católico. 


TITULO   V,' 
De  la  nulidad  del  matrimonio  y  sus  efectos. 

282.  En  este  título  se  complementa  la  enumeración  de  los 
requisitos  exigidos  por  la  ley  para  la  validez  del  matrimonio. 

Algunos  de  los  casos  de  nulidad  enumerados  por  el  artí- 
culo 140  constituyen  al  propio  tiempo  impedimentos  para  el 
matrimonio,  y,  en  consecuencia,  desde  este  doble  punto  de 
vista  debemos  examinarlos.  Así  lo  haremos  en  dos  secciones, 
destinada  la  primera  á  la  teoría  de  los  impedimentos  para  el 
matrimonio,  y  la  segunda  á  la  teoría  de  las  nulidades  de 
aquél.  En  último  término  trataremos  de  los  matrimonios 
putativos. 

Sección  I.  —  Teoría  de  los  imp  edimentos  para  el  matrimonio. 

283.  Ya  hemos  dicho  que  los  imi^edimentos  para  el  matri- 
monio se  dividen  en  dos  clases  :  1**  los  impedimentos  prohi- 
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bitivos,  que  tienen  por  efecto  el  de  impedir  la  celebración  del 
matrimonio,  cuando  el  juez  los  conoce,  pero  que  no  bastan 
para  alegar  la  nulidad  del  que  se  ha  celebrado  á  pesar  de  la 
existencia  de  aquéllos;  2®  los  impedimentos  dirimentes,  que 
no  sólo  impiden  el  matrimonio  sino  que  permiten  pedir  la 
nulidad  del  celebrado. 

De  las  cuatro  condiciones  que  estudiamos  en  el  título  ante- 
rior, á  saber :  diferencia  de  sexo,  consentimiento  de  las  partes, 
cierta  edad,  consentimiento  de  algunas  personas  fuera  de 
los  contrayentes,  la  falta  de  cualquiera  de  las  tres  primeras 
constituye  impedimento  dirimente,  que  produce  la  nulidad 
del  matrimonio  efectuado;  la  inobservancia  de  la  cuarta  con- 
dición no  causa,  según  hemos  visto,  la  nulidad  del  contrato, 
y  no  tiene  otra  sanción  que  la  mencionada  en  los  artículos  124 
y  125  del  Código. 

§  1."  Impedimentos  prohibitivo^ 

284.  Fuera  de  la  falta  de  consentimiento  de  los  ascen- 
dientes, ¿  cuáles  son  los  impedimentos  prohibitivos  del  ma- 
trimonio? El  artículo  líO  no  enumera  ninguno,  puesto  que 
sólo  se  habla  en  él  de  causales  de  nulidad ;  pero  ciertas  dis- 
posiciones de  dicho  artículo  han  sido  reemplazadas  por  otras 
en  las  cuales  no  se  trata  de  causales  de  nuhdad  sino  de  meros 
impedimentos  prohibitivos. 

Según  los  numerales  13**  y  14**  del  artículo  140',  era  nulo 
el  matrimonio  contraído  entre  una  mujer  menor  de  veintiún 
años  y  su  tutor  ó  curador,  ó  entre  un  pupilo  ó  una  pupila  y 
un  descendiente  del  respectivo  tutor  ó  curador. 

»  Art.  140.  El  matrimonio  es  nulo : 

13.*  Cuando  se  celebre  entre  una  mujer  menor  de  veintiún  afios  aunque  haya 
obtenido  habililaci«Jn  de  edad,  y  el  tutor  ó  curador  que  haya  administrado  6 
administre  los  bienes  de  aquélla,  siempre  que  la  cuenta  de  la  administración  no 
haya  sido  aprobada  por  el  juez;  y 

14.0  Cuando  se  ha  contraído  entre  los  descendientes  del  tutor  ó  curador  de 
un  menor  y  el  respectivo  pupilo  ó  pupila ;  aunque  el  pupilo  ñ  pupila  hoya  ob- 
tenido habilitaciim  de  edad. 

El  matrimonio  celebrado  en  contravención  á  lo  dispuesto  en  este  inciso  ü  en 
el  anterior,  sujetará  al  tutor  ñ  curador  que  lo  haya  contraído  «»  permitido,  á  la 
pérdida  de  toda  remuneración  que  por  su  carfxo  le  corresponda,  sin  perjuicio 
de  las  otras  penas  que  las  leyes  le  imponj^an. 
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El  artículo  4o  de  la  Ley  37  de  1887  derogó  tales  disposi- 
ciones, que  fueron  reemplazadas  con  el  artículo  14  de  la 
misma  ley,  concebido  en  los  términos  siguientes  : 

Mientras  qae  una  mujer  no  hubiere  cumplido  diez  y  ocho  años,  no  será 
lícito  al  tQtor.ó  carador  qne  haya  administrado  ó  administre  sus  bienes,  ca- 
sarse con  ella  sin  que  la  cuenta  de  la  administración  haya  sido  aprobada  por 
el  juez  con  las  formalidades  legales. 

Igual  prohibición  habm  para  el  matrimonio  entre  los  descendientes  del 
tutor  ó  curador  y  el  pupilo  ó  pupila. 

En  consecuencia,  los  jueces  no  autorizarán  los  matrimomos  en  que  se  con- 
tra veoga  á  lo  dispuesto  en  este  artículo. 

El  hombre  que  se  case  católicamente,  mediando  el  impedimento  expre- 
sado en  este  artículo,  quedará  privado  de  la  administración  de  los  bienes  de 
la  mujer  (art.  14). 

Como  se  ve,  la  edad  en  que  la  pupila  puede  casarse  con 
su  tutor  ó  curador  se  ha  reducido  á  diez  y  ocho  años;  pero 
antes  de  esta  edad  ya  no  hay  sino  impedimento  prohibitivo, 
que  los  jueces  deben  respetar  en  obedecimiento  al  inciso  3** 
del  artículo  transcrito.  En  el  inciso  4**  se  dispone  que  que- 
dará privado  de  la  administración  de  los  bienes  de  la  mujer 
el  hombre  que  se  case  católicamente  mediando  el  impedi- 
mento de  que  se  habla  en  el  artículo  referido  :  ¿deberá  apli- 
carse igual  sanción  al  que,  á  pesar  del  impedimento,  logre 
que  indebidamente  el  juez  lo  una  en  matrimonio  civil?  Este 
punto  es  delicado,  pues  aunque  es  cierto  que  existen  las 
mismas  razones  en  uno  y  otro  caso,  y  lógicamente  deberla 
llegarse  á  las  mismas  conclusiones,  es  de  observar  que  la 
disposición  del  inciso  4**  es  excepcional  y  establece  una  pena. 
Como  las  disposiciones  excepcionales,  y  sobre  todo  las  pe- 
nales, son  de  interpretación  restrictiva,  que  no  se  pueden 
extender  por  analogía,  nos  inclinamos  á  creer  que  la  dis- 
posición relativa  al  matrimonio  católico  no  ha  de  aplicarse 
en  caso  de  matrimonio  civil. 

285.  Conforme  al 

AiiT.  141.  No  habrá  lugar  á  las  disposiciones  de  los  incisos  13°  y  14*  del 
artículo  anterior,  si  el  matrimonio  es  autorizado  por  el  ascendiente  ó  ascen- 
dientes cuyo  consentimiento  fuere  necesario  para  contraerlo. 

(^omo  esta  disposición  se  refiere  á  los  numerales  13"  y  11" 
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del  artículo  HO  que  fueron  abrogados,  pudiera  creerse  que 
el  medio  concedido  á  las  partes  en  aquélla  para  evitar  la 
nulidad  de  que  hablaban  dichos  numerales  ya  no  subsiste,  y 
que  el  artículo  141  está  virtual  y  tácitamente  derogado.  No 
es  asi,  sin  embargo  :  el  artículo  14  de  la  Ley  57  de  1887 
reemplaza  los  numerales  13"  y  14"  del  Código,  luego  el  14  de 
éste  se  refiere  hoy  á  la  nueva  disposición,  y,  en  conse- 
cuencia, el  impedimento  de  la  Ley  57  de  1887  no  tendrá 
lugar  si  el  matrimonio  de  la  mujer  menor  de  diez  y  ocho 
años  que  está  bajo  tutela  ó  curaduría  es  autorizado  por  el 
ascendiente  ó  ascendientes  cuyo  consentimiento  fuere  nece- 
sario para  contraerlo  :  esta  solución  nos  parece  de  acuerdo 
con  el  espíritu  de  la  ley. 

Además,  deben  citarse  los  impedimentos  prohibitivos  esta- 
blecidos por  los  artículos  171  y  174. 

Resumiendo,  tenemos  que,  fuera  do  las  condiciones  de 
forma,  publicidad,  etc.,  hay  cinco  impedimentos  prohibi- 
tivos para  el  matrimonio  :  la  falta  de  consentimiento  de  los 
ascendientes  ó  del  curador;  la  relación  de  tutores  ó  cura- 
dores y  pupila,  cuando  ésta  no  tiene  diez  y  ocho  años  y  el 
juez  no  ha  aprobado  la  cuenta  de  la  administración,  siempre 
que  por  otra  parte,  no  haya  habido  consentimiento  de  los 
ascendientes ;  la  relación  de  descendiente  de  tutor  ó  curador 
y  de  pupilo  ó  pupila,  en  las  mismas  circunstancias ;  la  falta 
de  cumplimiento  por  el  varón  viudo  de  la  prescrito  en  el 
artículo  171,  y  finalmente,  respecto  de  la  mujer  viuda,  el  no 
haber  transcurrido  el  plazo  señalado  en  el  artículo  173. 

^  2.**  Impedimentos  dirimentes. 

286.  Ya  conocemos  tres  :  similitud  de  sexo,  falta  de  con- 
sentimiento de  las  partes,  falta  de  la  edad  requerida  por  la 
ley. 

Entre  los  casos  enumerados  en  el  ai'tículo  140  constituyen 
impedimentos  dirimentes  :  1**  el  adulterio  de  la  mujer  en 
cuanto  al  matrimonio  con  su  cómplice  (numeral  7");  2"  el 
hecho  de  haber  dado  muerte  ó  hecho  matar  al  cónyuge  con 
quien  estaba  unido  en  un  matrimonio  anterior  (numeral  8**); 
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3**  ciertos  lazos  de  parentesco  (num.  9,  10  y  11);  4**  la  exis- 
tencia del  vínculo  de  un  matrimonio  anterior  (numeral  Í2)\ 
Estudiaremos  con  algunos  pormenores  los  dos  últimos  im- 
pedimentos. 

287.  A.  Impedimentos  que  resultan  de  los  parentescos.  — 
Estos  impedimentos  pueden  provenir  de  los  parentescos  de 
consanguinidad,  de  afínidad  ó  de  adopción. 

288.  1."  Consajiyuinidad.  —  La  prohibición  del  matrimonio 
entre  próximos  parientes  la  imponen  la  moral  y  el  interés 
público. 

Á  este  respecto  las  disposiciones  del  Código  no  son  muy 
severas.  El  numeral  9"  (art.  140)  declara  nulo  el  matri- 
monio : 

9.0  Cuando  los  contrayentes  estún  en  la  misma  línea  de  ascendientes  y 
descendientes,  ó  son  hermanos  ; 

Esta  disposición  no  presenta  dificultad ;  se  explica  por  sí 
misma.  Creemos  que  el  legislador  ha  sido  muy  indulgente 
en  cuanto  á  los  impedimentos  que  resultan  de  la  consangui- 
nidad, pues  permite  el  matrimonio  entre  el  tío  y  la  sobrina 
ó  entre  el  sobrino  y  su  tía,  lo  que  no  se  justifica  fácilmente. 

Las  reglas  anteriores  se  aplicarán  tanto  respecto  del  paren- 
tesco de  consanguinidad  legítima,  como  respecto  de  los  con- 
sanguíneos ilegítimos  (línea  recta  y  hermanos)  :  la  genera- 
lidad de  los  términos  empleada  en  el  numeral  9**  impone 
esta  solución. 

289.  2.«  Afinidad.  —  Al  tenor  del  numeral  10**  del  artí- 
culo 140*,  hoy  derogado,  un  hombre  no  podía  casarse  con 
una  mujer  y  después  con  la  hija  habida  por  ésta  en  un  ma- 
trimonio anterior,  y  recíprocamente,  una  mujer  no  podía 
casarse  con  el  padre  y  después  con  el  hijo;  pero  el  texto  no 
impedía  proceder  de  una  manera  inversa ;  un  hombre  podía 
primero  casarse  con  la  hija  y  después  con  la  madre,  y  del 

*  Kii  cnanto  á  los  oíros  casos  de  nulidad,  como  el  error  acerca  de  las  per- 
sonas de  los  contrayentes,  no  se  puede  decir  que  constituyen  impedimentos, 
ya  que  \^*^v  su  misma  mturale/a  no  pu»Hlea  conocerse  sino  despu«^s  del  matri- 
monio. 

i  Art.  140.  Kl  matrimonio  es  nulo : 

lÜ.o  Guando  se  ha  contraído  entre  el  padrastro  y  la  entenada,  «"►  el  entenado 
y  la  madrastra. 
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propio  modo  una  mujer  podía  tomar  como  esposo  primero  el 
hijo  y  luego  el  padre,  pues  el  texto  no  prohibía  el  matri- 
monio entre  el  suegro  y  la  nuera,  ni  entre  el  yerno  y  la 
suegra. 

Esto  era  injustificable,  porque  si  un  hombre  no  puede 
tomar  como  segunda  mujer  la  hija  de  su  esposa,  natural  es 
también  que  no  pueda  casarse  en  segundas  nupcias  con  la 
madre  de  su  primera  mujer. 

Por  esto,  sin  duda,  el  numeral  lO**  del  artículo  HO  fué 
derogado  por  el  artículo  45  de  la  Ley  37  de  1887  y  reempla- 
zado por  el  numeral  2**  del  artículo  13  de  la  misma  ley,  que 
dice  : 

£1  matrímonio  civil  es  nulo  : 

2.°  Cuando  se  ha  contraído  por  personas  que  están  entre  sí  en  el  primer 
grado  de  la  línea  recta  de  afinidad  legítima  (art.°  13). 

No  se  explica,  sin  embargo,  por  qué  se  limitó  al  primer 
grado  el  impedimento  que  resulta  de  la  afinidad  en  línea 
recta.  De  ello  se  deduce  que  á  un  hombre  no  le  es  lícito,  des- 
pués de  la  disolución  de  su  matrimonio,  casarse  con  la  madre 
ni  con  la  hija  de  su  primera  mujer,  pero  sí  puede  casarse 
con  la  abuela  ó  con  la  nieta  de  ésta,  porque  con  ellas  se 
encuentra  sólo  en  el  segundo  grado  de  la  línea  recta  de  afi- 
nidad legítima. 

Cierto  es  que  difícilmente  se  presentarán  tales  casos.  Sin 
embargo,  las  cosas  más  inverosímiles  suceden  á  veces,  sobre 
todo  en  materia  de  matrimonios,  y  aunque  las  de  aquella 
clase  no  hubieran  de  presentarse  jamás,  basta  que  sean 
posibles  para  que  el  legislador  deba  prohibirlos,  declarando 
í[ue  la  afinidad  en  línea  recta  es  un  impedimento  para  el 
matrimonio,  en  cualquier  grado  ^ 

El  artículo  13  de  la  Ley  57  comprende  tanto  la  afinidad 
ilegítima  como  la  legítima. 

Observamos,  además,  que  en  línea  colateral  la  afinidad 
no  es  impedimento  para  el  matrimonio.  Un  hombre  puede, 
por  tanto,  casarse  sucesivamente  con  varias  hermanas,  y  una 

t  V.  C«.d.  ch.,  art.  104. 
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mujer  sucesivamente  con  dos  ó  más  hermanos,  sistema  que 
tampoco  está  exento  de  inconvenientes. 

290.  3.**  Adopción.  También  el  parentesco  puramente  civil 
que  resulta  de  la  adopción  constituye  un  obstáculo  para  el 
matrimonio,  conforme  al  numeral  11^  del  artkulo  140  : 

Art.  140.  El  matrimonio  es  nulo : 

11.*  Cuando  se  ha  contraído  entre  el  paére  adoptante  y  la  hija  adoptiva, 

ó  entre  el  hijo  adoptivo  y  la  madre  adoptante,  6  la  mnjer  ^e  fné  esposa  del 

adóptente. 

Tampoco  es  muy  severa  esta  disposición,  pues  permite  el 
matrimonio  entre  el  adoptante  y  los  hijos  del  adoptado ;  entre 
éste  y  los  hijos  legítimos  que  pueden  sobrevenir  al  adop- 
tante; entre  la  hija  adoptiva  y  el  marido  de  la  madre  adop- 
tante; entre  el  adoptante  y  el  cónyuge  del  adoptado. 

291.  B.  ímpedtmenio  que  residía  de  la  existencia  de  un  ma- 
trimonio anterior.  —  La  monogamia  es  un  principio  absoluto 
entre  las  naciones  cristianas.  El  numeral  12^  del  articulo  140 
declara  nulo  el  matrimonio  : 

12."^  Cuando  respecto  del  hombre  ó  de  la  mujer,  o  de  ambos  estaviere  sub- 
sistente el  vínculo  de  un  matrimonio  anterior ;  ^ 

Esta  disposición  es  de  orden  público,  y,  en  consecuencia, 
deberá  aplicarse  en  Colombia  á  todos  los  que  habiten  en  terri- 
torio de  la  República.  Por  otra  parte,  como  el  divorcio  re- 
conocido por  el  Código  no  disuelve  el  matrimonio,  una  per- 
sona casada  no  puede  contraer  vinculo  sino  después  que  haya 
fallecido  el  cónyuge  con  quien  estaba  unida  en  matrimonio. 
Al  estudiar  la  ausencia  vimos  la  situación  especial  que,  en 
materia  de  matrimonio,  puede  originarse  :  prácticamente  el 
matrimonio  cuando  hay  ausencia  no  es  sino  un  impedimento 
prohibitivo;  la  nulidad  del  matrimonio  celebrado  por  el 
cónyuge  del  desaparecido  sólo  puede  pedirse  cuando  éste 
reaparezca. 

Sección  11.  —  Teoría  de  lai  iralidadef  del  matrimonie. 

292.  Al  exponer  las  condiciones  requeridas  para  la  celebra- 
ción del  matrimonio  hemos  hecho  ya  la  distinción  entre  las 
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que  impiden  celebrarlo  pero  que  no  permiten  pedir  la  nulidad 
del  celebrado,  y  aquellas  que  no  sólo  impiden  la  celebración 
sino  que  son  causa  de  nulidad.  En  el  primer  caso  el  impedi- 
mento es  prohibitivo;  en  el  segundo  es  dirimente. 

Las  condiciones  sin  cuya  concurrencia  es  nulo  el  matrimo- 
nio no  tienen  todas  un  mismo  efecto  jurídico.  Algunas  son 
tan  necesarias  que* sin  ellas  no  puede  decirse  que  haya  ma- 
trimonio :  son  condiciones  que  afectan  la  existencia  misma 
del  contrato;  otras  afectan  sólo  de  una  manera  masó  menos 
grave  la  validez  del  matrimonio  :  en  el  primer  caso  no  hay 
acto  jurídico,  en  el  segundo  el  acto  jurídico  existe  pero  es 
imperfecto. 

Veámoslo  por  medio  de  un  ejemplo  :  dos  personas  se  pr(»- 
sentan  al  juez  con  el  objeto  de  que  los  case;  pero  uno  de 
los  contrayentes  dice  710  en  lugar  de  sí  :  falta  el  consenti- 
miento de  una  de  las  partes,  y  como  el  matrimonio  es  un 
contrato  que  se  forma  por  el  concurso  de  la  voluntad  de 
ambas,  en  este  caso  no  ha  podido  legalmente  existir'.  Al 
contrario,  si  se  celebra  un  matrimonio  entre  dos  personas 
de  las  cuales  una  no  tiene  la  edad  requerida  por  la  ley,  el 
contrato  existe  pero  falta  un  requisito  para  su  validez,  y  con 
ciertas  condiciones,  puede  pedirse  í[ue  se  declare  nulo. 

Por  lo  demás,  entre  las  condiciones  cuya  ausencia  cons- 
tituye un  caso  de  nulidad  debe  hacerse  otra  distinción,  pues 
algunas  por  su  grande  importancia  engendran  nulidades 
absolutas  y  otras  no  producen  sino  nulidades  relativas. 

La  distinción  de  nulidades  absolutas  y  relativas  resulta  de 
los  artículos  145  y  146  :  algunas  de  estas  nulidades  ó  sea  las 
relativas  (art.  145),  no  es  posible  declararlas  sino  á  petición 
de  ciertas  personas,  y  pueden  sanearse  por  la  ratificación  ex- 
presa ó  tácita  de  las  partes;  otras,  las  absolutas,  se  decretan 
por  el  juez  á  petición  de  cualquier  interesado,  y  aun  de  ofi- 
cio, y  no  pueden  sanearse. 

Las  nulidades  relativas  están  establecidas  por  razones  de 
interés  privado,  las  nulidades  absolutas  miran  al  interés  pú- 
blico. 

>  V.,  sin  embargo,  infra,  n.  301. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


192  TRATADO    DE   DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

La  distinción  entre  las  nulidades  absolutas  y  las  relativas 
resulta,  pues,  del  mismo  Código,  pero  la  distinción  entre 
los  casos  en  que  no  hay  matrimonio  ó  casos  de  inexistencia,  y 
aquellos  en  que  hay  matrimonio  nulo  ó  causales  de  nulidad, 
no  aparece  en  aquél,  y,  en  teoría,  muchos  jurisconsultos  no 
la  admiten,  y  asimilan  los  casos  de  inexistencia  á  los  de  nu- 
lidad absoluta. 

293.  ¿  Tiene  algún  interés  práctico  la  distinción  de  que 
hablamos? 

Con  dificultad  pueden  citarse  casos  en  que  el  interés  prác- 
tico de  tal  división  en  materia  de  matrimonio,  aparezca  cla- 
ramente. Como  tales  se  enumeran  éstos  : 

1  .**  Cuando  al  matrimonio  le  falta  alguna  condición  necesaria 
para  su  existencia,  no  es  necesario  que  la  justicia  intervenga 
para  que  lo  declare;  mas  si  reúne  las  condiciones  de  exis- 
tencia pero  no  las  de  validez,  si  el  matrimonio  es  nulo,  es 
preciso  que  la  justicia  declare  la  nulidad,  y  mientras  tanto 
el  matrimonio  existe  y  produce  efectos  provisionales.  Sin 
embargo,  la  diferencia  es  más  teórica  que  práctica  :  ya  se 
discuta  sobre  la  inexistencia,  ya  sobre  la  nulidad  únicamente, 
la  intervención  de  la  justicia  es  forzosa,  sólo  que  en  el  pri- 
mer caso  hará  constar  la  inexistencia  y  en  el  segundo  decla- 
rará la  nulidad. 

2.<*  En  cuanto  á  los  efectos  :  si  no  hay  matrimonio,  no  se 
concibe  que  produzca  efectos,  si  hay  matrimonio  nulo,  pro- 
duce efectos  provisionales;  pero  la  declaración  de  la  nuli- 
dad los  hace  desaparecer  retroactivamente. 

3.**  Toda  persona  puede  prevalerse  de  la  inexistencia  de  un 
acto  y,  cuando  tiene  interés  en  ello,  pedir  que  la  justicia  la 
declare.  Por  el  contrario,  la  mera  nulidad  no  puede  ser  ale- 
gada sino  por  determinadas  personas  á  las  cuales  concede 
la  ley  tal  derecho.  Esta  diferencia  es  muy  sensible  cuando  se 
trata  de  nulidad  relativa,  pero  ya  sabemos  que  la  ley  con- 
cede á  todo  interesado  la  facultad  de  pedir  que  se  declare 
la  nulidad  absoluta. 

i.**  Cuando  falta  una  condición  necesaria  para  la  existencia 
del  matrimonio,  no  es  posible  confirmar  ni  ratificar  éste,  en 
tanto  que  el  \'icio  de  que  adolece  un  matrimonio  nulo  sí  se 
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puede  hacer  desaparecer  mediante  la  ratificación.  Esto  es 
cierto  también  en  cuanto  á  las  nulidades  relativas,  pero  no 
en  cuanto  á  las  absolutas,  respecto  de  las  cuales  la  ratifica- 
ción no  es  posible. 

Por  consiguiente,  tratándose  del  matrimonio,  no  se  nota 
diferencia  práctica  entre  los  casos  de  inexistencia  y  los  de 
nulidad  absoluta.  La  división  es  abstractamente  satisfactoria, 
pero  en  el  fondo  es  una  cuestión  de  pura  terminología.  Se 
puede  prescindir  de  aquella  clasificación,  conservando  la 
hecha  ya  de  nulidades  absolutas  y  nulidades  relativas.  Asi 
lo  haremos  en  esta  materia,  enumerando  como  nulidades 
absolutas  aun  los  casos  que  podrían  citarse  entre  los  de 
inexistencia  si  se  admitiera  la  división  mencionada. 

§  1.®  Z>^  la  nulidad  relativa. 

294.  La  Ley  57  de  1887  suprimió,  como  lo  hemos  visto, 
las  nulidades  de  que  hablaban  los  numerales  13**  y  \¥  del 
artículo  140. 

El  artículo  15  de  aquélla  dice  que  no  pueden  subsanarse 
las  nulidades  á  que  se  contraen  los  numerales  7**,  8^*,  9^,  11* 
y  12"  del  artículo  140  del  Código  y  el  2"  del  artículo  13  de  la 
misma  ley,  que  reemplaza  el  10**  del  artículo  140  del  Código. 
Por  tanto,  estas  nulidades  son  absolutas  y  no  nos  quedan  por 
estudiar  aquí  como  relativas  otras  nulidades  que  las  mencio- 
nadas en  los  numerales  1",  2",  3",  4'»,  5"  y  6"  del  artículo  140. 

295.  Conforme  al  inciso  1"  del 

Art.  140.  El  matrimonio  es  nulo  y  sin  efecto  en  los  casos  siguientes  : 

Esta  fórmula  es  excesiva,  y  no  conviene  en  realidad  sino 
á  las  nulidades  absolutas  :  en  caso  de  nulidad  relativa  el 
matrimonio  es  simplemente  anulable ;  es  posible  que  la  nu- 
lidad no  se  alegue  por  las  personas  que  tienen  derecho  á  ello 
y  posible  también  que  el  vicio  que  la  constituye  sea  saneado, 
y  en  tal  caso  el  matrimonio  sí  produce  efectos. 

Sea  de  ello  lo  que  fuere,  examinaremos  los  casos  do  nu- 
lidad relativa,  sobre  los  cuales  ocurren  numerosas  obser- 
vaciones. 

D.  C.  -  I.  i3 
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206.  Primer  caso.  —  Conforme  al  numeral  1*  del  artí- 
ottlo  140,  hay  nulidad  relativa 

1.°  Coando  ha  habido  error  acerca  de  las  personas  de  ambos  contrayentes 
ó  de  la  de  uno  de  ellos ; 

¿  De  qué  cla»e  de  error  se  trata  aquí?  El  Código  dice  w  error 
acerca  de  las  personas  »,  expresión  poco  precisa  y  de  inter- 
pretación difícil.  Nos  inclinaremos  á  creer  <jue  se  trata  de 
error  acerca  de  la  persona  física  ó  de  error  acerca  de  la  per- 
sona civil. 

La  primera  hipótesis,  error  acerca  de  la  persona  física, 
es  casi  imposible  que  se  realice  :  se  supone  que  un  con- 
trayente creía  casarse  con  una  persona  y  que  otra  se  ha  pre- 
sentado ante  el  juez  en  lugar  de  la  primera.  Más  práctico, 
aunque  raro  también,  es  el  caso  de  error  acerca  de  la  per- 
sona civil.  Este  se  verifica  cuando  un  contrayente  ha  tomado 
utt  falso  estado  civil  y  el  otro  conviene  en  el  matrimonio 
porque  cree  que  aquél  tiene  verdaderamente  tal  estado  civil. 
Un  ejemplo  de  dicho  caso  seria  el  siguiente  :  una  mujer  co- 
lombiana y  un  francés  que  no  se  conocen  proyectan  matri- 
monio; el  francés  viene  á  casarse  en  Colombia,  pero  muere 
eú  el  camino,  y  un  aventurero,  sabedor  de  sus  proyectos, 
se  presenta  como  el  cónyuge  esperado.  El  matrimom'o  se 
oeiebra  :  no  hay  error  acerca  de  la  persona  física,  puesto 
que  la  mujer  sí  quiso  casarse  con  el  hombre  con  qvden  com- 
pareció ante  el  juez,  pero  hay  error  acerca  de  la  persona 
civil,  puesto  (jue  la  mujer  no  se  casó  con  quien  pensal^a 
hacerlo. 

Tales  son  los  dos  casos  que  pueden  citarse  en  que  hay 
error  acerca  de  la  persona,  y,  por  lo  mismo,  nulidad  rela- 
tiva. El  primero  casi  no  puede  presentarse,  y  el  segundo  ha 
de  ser  también  rarísimo ;  pero  lo  que  parece  inconcebible  es 
que  pueda  haber,  como  lo  supone  el  numeral  !•  del  artí- 
celo 140,  error  acerca  de  las  personas  de  ambos  contrayentes. 

297.  Creemos  que  el  error  acerca  de  las  personas  no  puede 
producir  nulidad  sino  en  los  dos  casos  mencionados  :  error 
acerca  de  la  persona  física,  error  acerca  de  la  persona  civil. 
Por  consiguiente,  no  hay  causal  de  nulidad  en  el  error  acerca 
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de  las  cualidades  de  las  personas,  por  grave  que  sea  tal  error, 
ya  sea  sobre  las  cualidades  físicas,  ya  acerca  de  las  cualidades 
morales.  Asi,  una  persona  cree  casarse  con  otra  de  buena 
salud,  y  se  casa  con  un  elefanciaco;  cree  casarse  con  un 
colombiano  y  se  casa  con  un  inglés;  croo  casarse  con  un 
laico  y  se  casa  con  un  presbítero  renegado.  En  tales  supues- 
tos el  error  es,  sin  duda,  grave,  pero  no  puede  afirmarse 
que  haya  error  acerca  do  la  persona,  es  decir  error  acerca 
de  la  identidad  de  la  persona ;  no  ha  mediado  sino  error  sobre 
sus  cualidades;  no  será,  por  sí  solo,  motivo  de  nulidad. 

298.  El  artículo  142  indica  quién  puede  ejercitar  la  acción 
de  nulidad  en  caso  de  error  acerca  de  la  persona  : 

Art.  142.  La  nulidad  á  que  se  contrae  el  número  1^  del  artículo  140  no 
podrá  alegarse  sino  por  el  contrayente  que  haya  padecido  el  error. 

\o  habrá  lugar  á  la  nulidad  del  matrimoDÍo  por  error,  si  el  que  lo  ha  pa- 
decido hubiere  continuado  en  la  cohabitación  después  de  haber  conocido  el 
error. 

Como  se  ve,  este  artículo  supone  cjue  sólo  uno  de  los  con- 
trayentes ha  padecido  el  error;  únicamente  él  puede  alegar 
la  nulidad.  Por  esto  y  porque  el  error  puede  sanearse  según 
lo  indica  el  inciso  2**,  la  nulidad  do  que  se  trata  es  relativa. 

No  es  muy  exacta  la  expresión  «  no  habrá  lugar  á  la  nu- 
lidad »  empleada  en  la  parte  final  del  artículo  :  la  nulidad  sí 
existió  como  nulidad  relativa,  pero  no  puede  alegarse  sino 
inmediatamente  después  que  se  ha  conocido  el  error.  Por 
otra  parte,  la  exigencia  del  inciso  2"  es,  sin  duda,  excesiva  : 
muy  raro  será  el  caso,  sobre  todo  si  se  trata  de  una  mujer, 
en  que  el  cónviige  que  ha  padecido  el  error  pueda  separarse 
inmediatamente  do  su  consorte  :  tendrá  que  avisar  á  su 
familia,  pedir  consejo,  y  esto  recpiiere  algim  tiempo,  por  lo 
cual  hubiera  sido  muy  bueno  conceder  cierto  plazo  al  cón- 
yuge, á  fin  de  que  pueda  tomar  una  decisión  y  arreglar  su 
nueva  vida. 

299.  Segundo  caso,  —  El  matrimonio  adolece  de  nulidad 
relativa  al  tenor  del  numeral  2**  del  artículo  140  : 

2.^  Cuando  se  ha  contraído  entre  un  varón  roeuor  de  catorce  anos,  y  una 
mujer  menor  de  doce,  ó  cuando  cualquiera  de  los  dos  sea  respectivamente 
menor  de  aquella  edad. 
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De  acuerdo  con  la  legislación  francesa,  en  este  caso  hay 
nulidad  absoluta,  aunque  saneable  por  el  transcurso  del 
tiempo,  porque  la  prohibición  de  casarse  antes  de  cierta  edad 
se  ha  establecido  no  sólo  en  interés  de  los  contrayentes,  sí 
que  también  por  motivo  de  interés  público. 

300.  El  artículo  143  dice  quién  puede  intentar  la  nulidad 
y  cómo  se  sanea  : 

Art.  143.  La  nnlidad  á  que  se  contrae  el  número  2^  del  mismo  arti- 
culo 140,  puede V ser  intentada*  por  el  padre  ó  tutor  del  menor  ó  menores;  ú 
por  éstos  con  asistencia  de  un  curador  para  la  litis ;  mas  si  se  intenta  cuando 
hayan  pasado  tres  m^ses  después  de  haber  llegado  los  menores  á  la  puber- 
tad, ó  cuando  la  mujer,  aunque  sea  impúber,  haya  concebido,  no  habrá  lugar 
á  la  nulidad  del  matrimonio. 

Es  de  observar  que  esta  disposición  concede  un  plazo  de 
tres  meses  después  de  que  el  menor  ha  llegado  á  la  pubertad 
para  intentar  la  nulidad  :  con  mayor  razón  debería  conce- 
derse un  plazo  semejante  en  caso  de  error  acerca  de  la  per- 
sona, puesto  que  la  época  de  la  pubertad  se  conoce  de  ante- 
mano, mientras  que  el  error  no  puede  preverse. 

301.  Tercer  caso,  —  El  matrimonio  es  nulo,  según  el  nu- 
meral 3**  del  artículo  140  : 

3.**  Cuando  para  celebrarlo  haya  faltado  el  consentimiento  de  alguno  de 
los  contrayentes  ó  de  ambos.  La  ley  presume  falta  de  consentimiento  en  loe 
furiosos  locos,  mientras  permanecieren  en  la  locura,  y  en  los  mentecatos  á 
quienes  se  haya  impuesto  interdicción  judicial  para  el  manejo  de  sus  bienes. 
Pero  los  sordomudos,  si  pueden  expresar  con  claridad  su  consentimiento  por 
signos  manifiestos,  contraerán  válidamente  matrimonio. 

302.  Esta  disposición,  cuya  última  parte  hemos  explicado 
ya*,  se  complementa  con  la  del  artículo  144  que  determina 
([uién  puede  alegar  la  nulidad  relativa  á  ([ue  ella  se  refiere  : 

Art.  144.  La  nulidad  á  que  se  contraen  los  números  S^  y  4»  no  podrá 
alegarse  sino  por  los  contrayentes  ó  por  sus  ¡mdres  ó  guardadores. 

No  se  señala  plazo  para  ejercitar  la  acción,  de  lo  cual  se 
deduce  que  no  se  sanea  por  el  transcurso  del  tiempo;  pero 

*  Nótese  la  impropiedad  en  los  términos  de  este  articulo  en  cuanto  habla  de 
nulidad,  que  puede  ser  intentada  :  sin  duda  se  quiso  decir  alegada,  •»  bien  que 
la  acción  de  nulidad  puede  intentarse,  etc. 

2  V.  n.  238. 
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siendo  relativa  la  nulidad  en  que  nos  ocupamos,  puede  sa- 
nearse por  declaración  expresa  del  cónyuge  que  no  prestó 
su  consentimiento. 

La  disposición  según  la  cual  la  falta  de  consentimiento  no 
produce  sino  nulidad  relativa,  aunque  puedan  invocarse  en 
su  favor  ciertas  ventajas  prácticas,  debe  considerarse  como 
grave  error  jurídico.  El  Código  francés,  y  con  él  varios  otros, 
dice,  con  razón,  que  en  tales  casos  no  hay  matrimonio.  El 
matrimonio,  ya  lo  hemos  dicho,  es  un  contrato,  como  lo 
declara  el  artículo  113,  contrato  que  se  constituye  y  perfec- 
ciona por  el  libre  y  mutuo  consentimiento  de  las  partes,  como 
formalmente  lo  declara  el  legislador  en  el  artículo  115.  Ahora 
bien,  si  una  de  las  partes,  ó  a  fortiori,  ambas,  como  lo  prevé 
el  numeral  3**  del  artículo  140,  no  consienten,  el  contrato  no 
existe,  no  hay  matrimonio.  Este  es  un  caso  en  que  se  puede 
sostener,  según  queda  dicho,  que  falta  un  elemento  esencial 
para  el  matrimonio,  de  tal  suerte  que  no  hay  sólo  nulidad 
sino  inexistencia,  ó  por  lo  menos,  si  no  se  admite  la  distin- 
ción entre  la  inexistencia  y  la  nulidad  absoluta,  no  se  puede 
negar  que  debería  reconocerse  esta  última  clase  de  nulidad. 
Contraviniendo  al  principio  fundamental  de  los  contratos, 
el  Código  ha  establecido  aquí  que  sólo  hay  nulidad  relativa. 

303.  Los  artículos  143  y  144  establecen  que  las  nulidades 
de  que  hablan  los  numerales  2**,  3**  y  4**  del  artículo  140,  pue- 
den alegarlas  no  sólo  los  contrayentes  sino  también  sus  padres 
ó  guardadores.  Sin  embargo,  el  Código  Judicial  dispone,  en 
su  artículo  1410,  que  : 

Sólo  lo6  cónyuges  podrán  demandar  el  divorcio  y  la  nulidad  de  su  matri- 
monio, y  no  habrá  más  partes  en  el  juicio  que  el  cónyuge  demandante  y  el 
cónyuge  demandado. 

¿  Hay  incompatibilidad  entre  esta  disposición  y  las  ante- 
riores? 

En  la  forma  sí,  pero  creemos  que  pueden  conciliarse.  Na- 
tural es  que  sólo  los  cónyuges  intervengan  en  el  juicio  de  nu- 
lidad relativa  cuando  son  capaces;  pero  si  fueren  incapaces, 
necesariamente  han  de  ser  representados  por  sus  padres  ó 
pruardadores,  so  pena  de  llegar  á  la  conclusión  de  que  nadie 
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podría  pedir,  en  este  caso,  la  nulidad  relativa,  y  aunque  los 
representantes  legales  figuren  en  el  juicio,  siempre  será  cierto 
c[ue  sólo  el  incapaz  se  considerará  como  parte  en  él.  Además, 
el  texto  del  Código  Judicial  no  se  puede  aplicar  literalmente ; 
no  distingue  entre  las  nulidades,  y  ¿  quién  sostendrá  que 
sólo  los  cónyuges  pueden  demandar  la  nulidad  absoluta? 

304.  Cuarto  caso,  —  El  numeral  4"  del  articulo  140*  fué 
derogado  por  la  Ley  57  de  1887  y  reemplazado  con  el  nu- 
meral 1"  del  artículo  13  de  la  misma  ley,  que  dice  que  ol 
matrimonio  civil  es  nulo  : 

1.0  Cuando  no  se  ha  celebrado  ante  el  jaez  y  loe  teRtigoe  competentes. 

Observamos,  que  la  sustitución  de  un  texto  por  el  otro  no 
tiene  razón  de  ser,  puesto  (jue  son  idénticos  :  en  el  proyecto 
de  la  ley  reformatoria,  se  introducía  una  modificación  que 
no  fué  adoptada. 

¿  Quién  puede ,  invocar  la  nulidad  á  que  se  contrae  el 
numeral  4"?  Ya  lo  dejamos  indicado  al  explicar  el  artículo  1  44, 
que  comprende  este  caso  y  el  anterior. 

305.  No  habiéndose  indicado  tampoco  aquí  plazo  dentro 
del  cual  pueda  ejercitarse  la  acción  de  nulidad,  parece  claro 
que  el  transcurso  del  tiempo  no  bastará  para  sanearla.  Pero 
¿podrá  sanearse  por  la  ratificación  expresa  de  las  partes? 
Implícitamente  puede  Jeducirse  eso  del  artículo  146.  Además, 
como  la  nulidad  relativa  se  ha  establecido  en  el  interés  pri- 
vado de  las  personas  á  quienes  se  concede  el  derecho  de  in- 
vocarla, tal  derecho,  conforme  á  los  principios  generales, 
puede  renunciarse;  pero  en  el  caso  actual,  el  vicio  no  se  en- 
tenderá purgado  sino  mediante  la  renuncia  de  todos  los  que 
tienen  derecho  de  alegarlo. 

306.  ¿Á  qué  casos  se  aplidará  exactamente  la  disposición 
del  numeral  4**? 

En  primer  lugar,  supongamos  que  el  matrimonio  no  haya 
sido  celebrado  ante  el  juez,  sino  ante  un  individuo  cualquiera 
([ue  no  tuviese  tal  carácter.  En  ese  evento  creemos  que  no  se 
aplicaría  la  disposición,  porque  sería  imposible  decir  que  el 


*  AH.  140.  El  matrimonio  es  nulo 

4.»  Cuando  no  se  ha  celebrado  ante  el  juez  y  los  testigos  competentes. 
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Diatriniouio  no  quedaba  afectado  sino  de  nulidad  relativa,  pues 
en  realidad  no  habría  sino  un  simulacro  de  contrato. 

En  consecuencia,  el  numeral  á  que  nos  referimos  no  se 
aplicará  sino  al  caso  en  que  el  matrimonio  haya  sido  cel^ 
brado  por  un  juez  no  competente,  por  no  ser  el  del  dis- 
trito de  la  vecindad  de  la  mujer,  ó  por  un  juez  competente., 
pero  sin  testigos,  ó  con  testigos  que  no  tuvieran  las  cualidades 
requeridas. 

Por  tanto,  las  causales  de  nulidad  establecidas  en  la  dis- 
posieión  que  comentamos  son  :  la  incompetencia  del  juez,  la 
falta  de  testigos  y  la  inhabilidad  de  los  mismos. 

En  cuanto  al  primer  punto,  quizá  hubiera  sido  más  lógico 
decir  que  la  nulidad  era  absoluta  :  la  competencia  del  juez 
no  se  exige  tanto  en  favor  de  las  partes  como  por  motivos  de 
interés  público  :  poco  importa  á  los  contrayentes  que  sea  un 
juez  ú  otro  quien  los  case. 

Por  lo  que  respecta  á  los  testigos,  nos  parece  muy  severo 
el  Código.  Es  exagerado  anular  un  matrimonio  porque  uno 
de  los  testigos  no  reúna  las  condiciones  exigidas  por  la  ley, 
por  ejemplo,  por  que  no  tenga  sino  diez  y  siete  años  y  medio, 
en  vez  de  diez  y  ocho,  ó  porque  sea  chileno  no  domiciliado, 
en  lugar  de  ser  colombiano,  circunstancias  que  pueden  igno- 
rarse. Bastaría  que  la  falta  de  semejante  condición  consti- 
tuyera impedimento  prohibitivo. 

Como  quiera  que  sea,  resulta  del  numeral  transcrito  que 
las  únicas  condiciones  exigidas  so  pena  de  nulidad,  en  cuanto 
ala  celebración  del  matrimonio,  son  la  competencia  del  juez, 
la  presencia  y  la  habilidad  de  los  testigos. 

307.  La  diflciütad  estriba  en  saber  lo  que  el  legislador  quiso 
decir  con  la  expresión  «  celebrado  ante  el  juez  »,  etc.  ¿  Cuáles 
son  los  elementos  esenciales  de  la  celebración,  sin  los  cuales 
no  puede  decirse  que  el  matrimonio  se  ha  celebrado?  Cree- 
mos que  son  estos  :  1"  presencia  de  las  partes  (ó  del  apode- 
rado del  marido,  y  de  la  mujer)  ante  el  juez  y  los  testigos; 
2**  manifestación  de  su  consentimiento  hecha  ante  éstos  por 
las  partes;  3**  redacción  del  acta.  En  teoría  este  tercer  ele- 
mento no  es  esencialmente  necesario,  puesto  que  la  redacción 
del  acta  tiene  por  fin  sobre*  todo  establecer  lii  prnebadel  uia- 
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trimonio,  cuestión  distinta  de  la  existencia;  pero  como  el 
articulo  135  lo  exige  para  la  perfección  del  matrimonio,  se 
entiende  que  sin  ello  no  se  ha  celebrado  el  contrato.  Por  el 
contrario,  creemos  que  si  el  juez  prescinde  de  leer  los  artí- 
culos indicados  en  el  135,  tal  omisión  no  afecta  en  nada  la 
validez  del  matrimonio. 

308.  Si  el  matrimonio  se  celebra  ante  el  juez  y  los  testigos 
<5ompetentes,  no  hay  otra  formalidad  cuya  omisión  sea  causa 
de  nulidad,  aunque  consista  en  dejar  de  fijar  los  edictos  de 
que  hablan  los  artículos  130  y  131,  ó  en  celebrar  el  matrimo- 
nio antes  de  resolver  una  oposición  debidamente  presentada. 

Esto  es  consecuencia  necesaria  del  principio  fundamental 
establecido  en  el  artículo  147  y  en  el  16  de  la  Ley  57  de  1887, 
es  decir,  que  no  hay  otras  causales  de  nulidad  del  matri- 
monio que  las  enumeradas  en  el  artículo  140  del  Código  y  en 
el  13  de  la  dicha  Ley  57 '. 

Sin  embargo,  el  artículo  115  presenta  una  solución  con- 
traria diciendo,  como  se  ha  visto,  que  no  producirá  el  ma- 
trimonio efectos  civiles  y  políticos,  si  en  su  celebración  se 
contraviniere  á  las  formas,  solemnidades  y  requisitos  estable- 
cidos en  el  Código. 

Según  esto,  el  matrimonio  sería  nulo  y  nulo  de  nulidad 
absoluta,  por  el  solo  hecho  de  que  se  hubiera  omitido  el 
menor  requisito,  cualquiera  formalidad  de  lo  que  previene 
el  Código.  En  consecuencia,  el  matrimonio  sería  nulo  si  el 
edicto  de  que  habla  el  artículo  130  hubiera  sido  fijado  sólo 
por  tres  días,  si  el  juez  hubiera  olvidado  mencionar  algún 
artículo  de  los  que  tiene  que  leer,  etc. 

Por  fortuna,  en  presencia  del  artículo  147  del  Código  y 
del  13  de  la  Ley  57  posterior  al  115,  éste  no  es  aplicable  en 
materia  de  nulidad. 

309.  Quinto  caso.  —  En  éste  reunimos  las  hipótesis  de  los 
numerales  5**  y  6**  del  artículo  140  por  referirse  ambos  al 
vicio  del  consentimiento  que  resulta  de  la  violencia. 

Según  la  primera  parte  del  numeral  5®,  el  matrimonio  es 
nulo  : 

í  V.  infra,  n.  318. 
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5.^  Cuando  se  ha  contraído  por  fuerza  ó  miedo  que  sean  sufícientes  para 
obligar  á  alguno  á  obrar  sin  libertad ;  bien  sea  que  la  fuerza  se  cause  por  el 
que  quiere  contraer  matrimonio  ó  por  otra  persona. 

Observamos,  en  primer  lugar,  que  los  términos  de  la  dis- 
posición son  poco  claros,  pues  la  fuerza  es  un  hecho  exte- 
rior ajeno  al  contrayente  y  el  miedo  un  sentimiento  de  él, 
aunque  las  más  de  las  veces  la  fuerza  sea  lo  que  produzca 
el  miedo,  caso  á  que  únicamente  se  refiere  el  texto;  al  em- 
plear la  palabra  fuerza^  se  aprecian  las  cosas  desde  el  punto 
de  \'ista  objetivo,  y  con  la  expresión  miedo  desde  el  punto 
de  \ásta  subjetivo ;  y,  sin  embargo,  el  legislador  parece  tomar 
esas  dos  expresiones  como  sinónimas,  puesto  que  dice  :  «  la 
fuerza  ó  miedo  no  será  causa  »,  mientras  que  si  no  las  hu- 
biese tomado  asi,  habría  dicho  :  la  fuerza  ó  ei  miedo  no  serán 
causa.  Sea  de  ello  lo  que  fuere,  creemos  que  el  legislador  no 
habla  aquí  de  violencia  física,  concomitante  al  acto  que  difí- 
cilmente se  concibe  en  el  matrimonio,  puesto  que  se  celebra 
en  presencia  del  juez,  sino  de  toda  violencia  ya  física,  ya 
moral,  que  se  ejerza  anteriormente  sobre  una  parte,  de  ma- 
nera que  produzca  en  ella  miedo  que  vicie  su  consentimiento. 
Basta,  pues,  que  éste  no  sea  completamente  libre,  que  haya 
sido  determinado  por  una  influencia  exterior,  pero  influencia 
ilegítima,  tal  como  amenazas, 'malos  tratamientos,  etc.  Por 
lo  demás,  los  jueces  tendrán  cierta  libertad  de  apreciación 
para  decidir  si  el  consentimiento  ha  sido  alterado  de  una 
manera  suficiente  ó  no  para  viciarlo. 

310.  El  mismo  numeral  5"  del  artículo  140  señala  en  su 
segunda  parte  el  modo  de  sanear  la  nulidad  relativa  que 
resulta  del  vicio  del  consentimiento  : 

La  fuerza  6  miedo  no  será  causa  de  nulidad  del  matrimonio,  sí  después  de 
disipada  la  fuerza,  se  ratifica  ei  matrimonio  con  palabras  expresas,  6  por  la 
sola  cohabitación  de  los  consortes. 

Es  de  observar  que  el  legislador  dice  aquí  que  la  cohabi- 
tación, por  poco  que  ella  dure,  después  que  el  contrayente 
ha  recuperado  su  entera  libertad,  basta  para  validar  el  ma- 
trimonio. Pero  tal  disposición  ha  sido  corregida  y  comple- 
tada por  la  del  artículo  145,  que  adelante  reproducimos,  y 
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que  concede  ala  víctima,  en  caso  de  vicio  del  consentimiento, 
un  plazo  de  tres  meses  para  reflexionar,  cosa  que  confirma 
lo  que  hemos  dicho  anteriormente  sobre  el  término  pruden- 
cial que  debería  concederse  á  la  víctima  de  un  error  acerca 
de  la  persona. 

311.  El  numeral  6**  del  artículo  1  iO  se  refiere  á  una  hipó- 
tesis particular  de  violencia  : 

6.°  Cuando  no  ha  habido  libertad  en  el  consentimiento  de  la  mujer,  por 
haber  sido  ésta  robada  violentamente,  á  menos  que  consienta  en  él,  estando 
fuera  del  poder  del  raptor ; 

Quizá  la  regla  general  habría  sido  suficiente  puesto  que 
comprende  también  este  caso.  Para  justificar  la  existencia  de 
esta  disposición  especial  al  lado  de  la  anterior,  se  dirá  que 
merced  á  ella  no  tiene  que  probarse  directamente  el  vicio  del 
consentimiento  sino  el  rapto,  pero  en  realidad,  la  disposi- 
ción general  permitía  llegar  al  mismo  resultado. 

312.  El  artículo  145  indica  quién  puede  pedir  la  nulidad 
en  estos  casos  y  cómo  se  sanea  aquélla  : 

Art.  145.  Las  nulidades  á  que  se  contraen  los  números  5^  y  6^  no  podrán 
declararse  sino  á  petición  de  la  persona  á  quien  se  hubiere  inferido  la  fuerza, 
causado  el  miedo  ú  obligado  i'\  consentir. 

No  habrá  lugar  á  la  nulidad  por  las  causas  expresadas  en.  dichos  incisos, 
si  después  de  que  los  cónyuges  quedaron  en  libertad,  han  vivido  juntos  por 
el  espacio  de  tres  meses,  sin  reclamar. 

La  regla  anterior,  como  lo  hemos  observado,  complementa 
el  numeral  o**  y  lo  corrige  en  la  parte  final,  pero  hay  falta 
de  método  en  tratar  en  dos  artículos  la  misma  cuestión. 

312  bis.  Finalmente  ha  de  advertirse  que,  aunque  los  ma- 
trimonios que  contraigan  los  católicos  deben  celebrarse  de 
acuerdo  con  las  disposiciones  del  Concilio  de  Trento  para  el 
matrimonio  religioso,  si  un  católico  logra  que  el  juez  lo  case 
civilmente,  dicho  matrimonio  no  será  nulo,  pues,  según  el 
artículo  16  de  la  Ley  57  de  1887,  no  hay  otras  causas  que 
invaliden  el  contrato  matrimonial  que  las  enumeradas  en  el 
artículo  140  del  Código  y  en  el  13  de  aqueUa  ley.  Sólo  un 
matrimonio  posterior  celebrado  católicamente  puede  disolver 
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el   civil  primeramente  contraído,   sp^ún  se  ha  visto  en  el 
artículo  :U  de  la  Lev  8*  de  1888*. 


i  i.°  De  las  nulidades  absolutas, 

313.  Las  nulidades  absolutas  son  aquellas  que  se  fundan 
en  razones  de  orden  público,  de  interés  social,  pueden  invo- 
carse por  cualquier  interesado  y  no  se  sanean  ni  por  ratifica- 
ción ni  por  el  transcurso  del  tiempo. 

314.  Según  el  artículo  15  de  la  Ley  57  do  1887,  que  susti- 
tuye al  líGdel  Código,  hoy  derogado*. 

Las  nulidades  á  que  so  contraen  los  números  7<*,  8%  9®,  11  y  12  del  ar- 
tículo 140  del  Código  y  el  número  2^  del  artículo  13  de  esta  Ley,  no  son 
subsanables,  y  el  juez  deberá  declarar,  aun  de  ofício,  nulos  los  matrimonios 
que  se  hayan  celebrado  en  contravención  á  aquellas  disposiciones  prohibitivas 
(art.  15). 

Esta  disposición  modifica  acertadamente  el  artículo  146, 
según  el  cual  podían  dichas  nulidades  sanearse  por  un  lapso 
de  tiempo  de  veinte  años,  solución  contraria  á  principios  car- 
dinales de  derecho,  y  que,  en  la  mayor  parte  de  los  casos, 
habría  sido  de  aplicación  imposible,  pues  es  claro  que  si 
el  matrimonio  se  celebró,  por  ejemplo,  entre  dos  personas 
del  mismo  sexo,  no  se  validaría  ni  aun  por  el  indefinido 
transcurso  del  tiempo.  Con  el  artículo  146,  sí  había  lugar  á 
distinguir  los  casos  de  inexistencia  de  los  de  nulidad  abso- 
luta; solo  respecto  de  los  últimos  habría  podido  aplicarse  la 
regla  que  criticamos. 

315.  Primer  caso,  —  Matrimonio  entre  la  mujer  adúltera 
y  su  cómplice.  Este  caso  lo  establece  el  numeral  7°  del  artí- 
culo 1 40  que  declara  nulo  el  matrimonio 

1.'*  Cuando  se  ha  celebrado  entre  la  mujer  adúltera  y  su  cómplice,  siempre 


»  V.  infra,  n.  318. 

í2  Art.  146.  Las  demás  nulidades  de  que  habla  el  articulo  140,  son  absolutas: 
ol  jaez  debe  declararlas  auii  de  oficio  y  uo  pueden  saneai'se  por  la  ratificación 
tle  las  partes,  ni  por  un  lapso  de  tienipo  menor  de  veinte  afíos. 

Las  nulidades  de  que  tratan  los  incisos  13«  y  14»  no  se  declaran  de  oficio,  y 
admiten  ratificaci«»n  del  acto  dí^t^pués  de  pasados  cinco  años. 

La  nulidad  en  el  caso  de  bigamia  no  admite  ratificación  mientras  subsista  el 
vinculo  anterior. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


204  TR\TADO   DE   DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

que  antes  de  efectuarse  el  matrimonio  se  hubiere  declarado,  en  juicio,  pro- 
bado el  adulterio. 

Parece  que  hubiera  sido  suficiente  no  reconocer  en  tal  caso 
como  en  el  del  numeral  8**,  sino  un  impedimento  prohibi- 
tivo ¿Por  qué  se  prohibe  el  matrimonio  de  la  mujer  adúltera 
y  su  cómplice?  Porque  el  legislador  no  quiere  que  la  mujer 
adúltera  tenga  la  esperanza  de  regularizar  esta  unión  cri- 
minal con  un  segundo  matrimonio.  Esta  razón  justifica  muy 
bien  que  el  adulterio  constituya  impedimento  prohibitivo 
para  que  se  case  con  su  cómplice  la  mujer  divorciada  en  los 
países  en  donde  el  divorcio  disuelve  el  matrimonio,  pero  el 
divorcio  que  disuelve  el  vínculo  conyugal  no  existe  en  Co- 
lombia. 

Puede  decirse  que  la  disposición  de  la  ley  no  basta  para 
detener  en  sus  relaciones  ilícitas  á  los  culpados,  y  que,  una 
vez  contraído  el  matrimonio,  es  grave  anularlo;  el  escándalo 
que  resulta  de  la  anulación  es  mucho  mayor  que  el  que 
puede  causar  el  matrimonio  de  la  mujer  adúltera,  que  ha 
enviudado,  con  su  cómplice  :  es  de  temerse,  además,  que 
sigan  en  una  unión  irregular  más  escandalosa  aún  que  el 
matrimonio. 

316.  Segundo  caso,  —  Conforme  al  numeral  8**  del  artí- 
culo 140,  el  matrimonio  es  nulo, 

8.^  Cuando  uno  de  los  contrayentes  ha  matado  6  hecho  matar  al  cónyuge 
con  quien  estaba  unido  en  un  matrimonio  anterior ; 

Esta  disposición  tiene  por  objeto  incapacitar  en  absoluto 
para  el  matrimonio  al  cónyuge  que  haya  dado  muerte  ó 
hecho  matar  á  su  consorte ;  pero  si  el  segundo  cónyuge  pro- 
cede con  conocimiento  de  causa,  y  con  toda  evidencia  no 
tuvo  parte  en  la  muerte  del  primero,  quizá  no  se  justifica  la 
disposición,  á  lo  menos  en  el  puro  derecho  civil.  Se  com- 
prendería (jue  el  cónyuge  del  culpado  tuviera  el  derecho  de 
pedir  la  anulación  del  matrimonio  si  no  conocía  el  crimen: 
pero  el  mismo  motivo  no  existe  si  se  ha  casado  á  sabiendas, 
y  en  todo  caso  es  chocante  que  el  culpado  mismo  pueda  in- 
vocar la  nulidad. 

316  bis.  Tercer  caso,  —  Es  asimismo  nulo  el  matrimonio, 
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de  nulidad  absoluta,  en  el  caso  de  incesto,  de  lo  cual  hablan 
los  numerales  9**  y  11®  del  artículo  liO  del  Código,  que  hemos 
explicado  atrás,  y  que  se  refieren  á  los  parentescos  de  con- 
sanguinidad ó  de  afinidad  y  á  la  adopción. 

317.  Cuarto  caso.  —  La  nulidad  absoluta  que  resulta  de  la 
bigamia  la  consagra  el  numeral  12**  del  artículo  140,  que 
dejamos  transcrito. 

La  cuestión  más  importante  en  esta  hipótesis  es  la  de  saber 
quién  puede  pedir  la  nulidad  del  matrimonio. 

Ya  hemos  contestado  á  esta  cuestión  en  el  caso  de  que 
exista  un  cónyuge  ausente.  Fuera  de  este  evento,  el  derecho 
de  pedir  la  nulidad  corresponde  á  todo  interesado,  y  el  juez 
debe  declararla  aun  de  oficio,  por  ministerio  del  artículo  lo 
de  la  Ley  57  de  1887. 

318.  Tales  son  los  casos  de  nulidad  absoluta  del  matri- 
monio, y  la  enumeración  de  ellos  es  limitativa,  así  como 
la  de  los  de  nulidad  relativa.  En  materia  de  matrimonio  no 
hay  nulidades  virtuales,  según  resulta  del  artículo  16  de  la 
Ley  57  de  1887,  que  reemplaza  al  147  del  Código'. 

Faera  de  las  causas  de  nulidad  de  matrimonios  civiles  enumeradas  en  el 
artículo  140  del  Código  y  en  el  13  de  esta  Ley,  no  hay  otras  que  invaliden  el 
contrato  matrimonial.  Las  demás  faltas  que  en  su  celebración  se  cometan, 
someterán  ú  los  culpables  á  las  penas  que  el  Código  Penal  establezca 
(art.  16)». 

Principio  de  grande  importancia  es  éste,  del  cual  hemos 
hecho  ya  varias  ¡aplicaciones'.  Sin  embargo,  no  hay  que 
exagerar  el  alcance  del  artículo.  No  puede  referirse  sino  á 
las  disposiciones  anteriores  á  él ;  si  una  ley  posterior  esta- 
blece nuevos  casos  de  nulidad,  el  texto  que  estudiamos  no 
será  motivo  para  dejar  de  aplicar  la  nueva  disposición ;  lo 
que  sí  deberá  exigirse  es  que  se  haya  decretado  formal  y  ter- 
minantemente la  nulidad. 

319.  Al  tenor  del  artículo  1408  del  Código  Judicial  : 

*  Art.  147.  Fuera  de  las  causas  enumeradas  en  el  articulo  140,  no  hay  otras 
que  invaliden  el  contrato  matrimonial  :  las  demás  faltas  que  en  su  celebración 
se  cometan,  sujetarán  á  los  culpables  á  las  penas  que  el  Código  Penal  establezca. 

*¿  V.  los  artículos  439  á  450  del  C.»digo  Penal. 

3  V.  not  312  bis  y  308. 
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Loe  oasos  de  divorcio  ó  de  nulidad  de  matrimonio  se  calificarán  y  apre- 
ciarán según  las  leyes  sustantívas  nacionales. 

Sin  embargo,  todo  caso  de  separación  de  los  cónyuges  por  divorcio  ó  nu- 
lidad se  decidirá  en  los  territorios  cedidos  6  que  se  cedan  ¿  la  Nación,  con 
arreglo  á  las  leyes  del  Estado  á  que  antes  pertenecía  el  Territorio  respectivo, 
sí  con  arreglo  á  esas  mitmas  leyes  fné  celebrado  el  matrimonio  de  que  se 
trata. 

Los  matrimonios  celebrados  en  cualquier  Estado  que  no  sea  aquél  á  que 
antes  pertenecía  un  Territorio,  pueden  ser  en  éste  anulados,  y  los  cónyuges 
separados  por  divorcio,  por  las  causas  que  autorizan  la  disolución  *  y  el  di- 
vorcio, según  las  leyes  del  Estado  donde  ee  contrajo  el  matrimonio. 

La  dispodoión  del  iaoiso  aoteríor  es  aplicable  ¿  los  matrimonios  contraídos 
en  país  extranjero,  y  respecto  de  loe  cuales  se  pida  la  nulidad  ó  el  divorcio 
en  alguno  de  los  Territorios  nacionales. 

La  existencia  de  las  leyes  que  deban  aplicarse,  en  los  casos  de  los  tres  in- 
cisos anteriores,  deberá  probarse  en  el  juicio  con  copia  auténtica  de  las  dis- 
posiciones que  se  aleguen,  expedida  por  el  Poder  Ejecutivo  ó  el  Tribunal 
superior  de  la  respectiva  Nación  ó  Estado,  y  eertifícación  de  loe  mismos  eobre 
su  vigencia  á  tiempo  de  celebrarse  el  matrimonio. 

Reduciendo  á  términos  más  sencillos  las  varias  hipótesis 
á  que  el  artículo  se  refiere,  diremos  que  éste  consigna  en 
materia  de  nulidades,  el  principio  general  de  que  todo  caso 
de  nulidad  del  matrimonio  se  decidirá  según  las  leyes  vi- 
gentes en  el  tiempo  y  en  el  lugar  donde  el  matrimonio  se  con- 
trajo, y  por  las  causas  que  ollas  establecían'. 

Natural  es  que  así  se  resuelva,  puesto  que  siendo  el  ma- 
trimonio civil  un  contrato,  y  fundándose  la  nulidad  que 
puede  afectarlo  en  la  inobservancia  de  un  texto  legal  deter- 
minado, que  no  puede  ser  otro  que  el  vigente  en  la  época  y 
en  el  lugar  déla  celebración,  el  texto  violado  y  sólo  ese,  debe 
aplicarse  para  apreciar  la  existencia  y  la  naturaleza  de  la 
nulidad  alegada. 

Sin  embargo,  como  las  disposiciones  de  orden  público  pre- 
valecen, no  podrá  aplicarse  en  materia  de  nulidades  de  ma- 
trimonios una  legislación  distinta  de  la  que  hoy  rige  en  Co- 
lombia en  lo  que  dicha  legislación  sea  contraria  al  orden 

*  £1  término  dÍ9ol%^ión  se  ha  empleado  aquí  impi*opiamente ;  el  matrimonio 
anulado  se  reputa  no  haber  existido  nunca.  La  nulidad  no  figura,  y  con  mudia 
raz^tn,  entre  ías  causas  de  disolución  del  matrimonio.  —  Otra  cosa  sucede  res- 
pecto del  divorcio  a  vinculo  de  las  legislaciones  que  lo  reconocen. 

«  G.  J.  V,  60,2. 
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social  Ó  á  las  buenas  costumbres;  Así,  no  podría,  por  ejem- 
plo, &a.  virtud  de  las  disposiciones  de  una  ley  extranjera, 
anularse  el  matrimonio  contraído  entre  un  blanco  y  una 
mujer  negra  ó  entre  un  hombre  libre  y  una  esclava,  y  sólo 
por  csKW  motivos,  pues  en  Colombia  es  de  derecho  público 
la  igualdad  de  las  personas  ante  la  ley'. 

§  8.*  De  les  efectos  de  la  declaración  de  nulidad 
y  de  los  matrimonios  putativos. 

320.  Cuando  se  declara  nulo  un  matrimonio,  deja  de  pro- 
ducir efectos  en  lo  futuro,  como  dice  el 

Art.  148.  Anulado  un  matrimonio,  cesan  desde  el  mismo  día  entre  los 
ctmaortm  separados,  todos  los  deredioB  y  obligacíoneB  reciprocas  qne  resul- 
tan del  contrato  del  matrimonio ;  pero  si  habo  mala  fe  en  aigono  de  los  con- 
trayentes,  tendrá  éste  obligación  de  indemnizar  al  otro  todos  loe  perjuicios 
que  le  haya  ocasionado,  estimados  con  juramento. 

Aonqne  el  l^slador  no  hubiese  dicho  que  el  matrimonio 
declarado  nulo  deja  de  producir  efectos,  no  habría  duda 
posible  sobre  el  particular.  Es  también  una  consecuencia  de 
los  principios  generales,  aunque  menos  notoria,  que  el  con- 
trayente de  mala  fe  tenga  obligación  de  indemnizar  al  otro 
del  perjuicio  que  le  haya  ocasionado,  y  así  lo  prescribe  la 
parte  final  del  artículo.  Según  el  texto,  tales  perjuicios  deben 
e^marse  bajo  juramento.  ¿Con  juramento  de  quién?  de  la 
parte  perjudicada,  sin  duda,  puesto  que  en  otros  lugares  el 
Código  establece  una  regla  semejante*. 

Este  sistema  nos  parece  contrario  á  los  principios  cardi- 
nales en  materia  de  pruebas.  Á  quien  pretende  haber  sido 
peij^dicado  toca  probar  la  existencia  y  la  cuantía  del  per- 
juicio, y  esta  prueba  tiene  que  producirse  en  primer  lugar  por 
los  medios  ordinarios,  por  escrito  ó  por  testigos;  la  prueba 
por  juramento  no  ha  de  admitirse  sino  á  falta  de  otras,  y  se 
comprende  cuando  se  trata  de  la  existencia  ó  inexistencia  de 
un  hecho  que  únicamente  conoce  la  parte  que  jura.  En  tal 

•  En  cuanto  ai  lo  dispuosto  en  el  inciso  final  del  articulo  1406,  V,  siq>ráp 
n.  11». 

*  V.  art.  515. 
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caso  hay  muchas  probabihdades  de  que  no  falte  á  la  verdad. 
Pero  cuando  se  trata  de  una  estimación  de  perjuicios,  esti- 
mación más  ó  menos  elástica,  que  varía  muchísimo,  segiín 
el  criterio  de  las  personas,  sin  que  pueda  decirse  que  se  per- 
juran, nos  parece  muy  peligroso  conformarse  con  las  apre- 
ciaciones de  la  parte  interesada.  Un  individuo  es  siempre 
mal  juez  en  su  propia  causa;  el  hombre  se  inclina  por  natu- 
raleza á  exagerar  sus  derechos.  Una  persona  honrada  puede 
muy  bien,  sin  perjurarse  y  de  buena  fe,  sostener  pretensio- 
nes que,  á  otra  desinteresada  en  el  asunto,  le  parezcan  exor- 
bitantes. No  habría,  pues,  motivo  fundado  para  introducir 
en  este  caso  excepciones  á  la  regla  general  en  materia  de 
pruebas. 

321.  El  matrimonio  anulado  deja  de  producir  efectos  para 
lo  futuro ;  pero  además  por  la  declaración  de  nulidad  se  ex- 
tinguen retroactivamente  todos  los  que  hasta  entonces  pudo 
producir  :  se  considera  que  los  contrayentes  no  han  sido 
nunca  casados.  En  consecuencia,  los  actos  jurídicos  que  hayan 
podido  ejecutar  en  consideración  al  matrimonio,  es  decir, 
bajo  la  condición  expresa  ó  implícita  del  matrimonio,  que- 
dan también  anulados.  Tales  son  las  donaciones  hechas  por 
un  cónyuge  al  otro  (art.  1846). 

322.  Por  otra  parte,  en  virtud  del  efecto  retroactivo  de  la 
declaración  de  nulidad,  se  desprende  que  no  pudo  haber 
sociedad  conyugal  entre  los  contrayentes.  Por  tanto,  las  ca- 
pitulaciones matrimoniales  no  producen  efecto,  ni  tampoco 
las  reglas  generales  sobre  la  sociedad  conyugal.  Sin  embargo, 
hubo  comunidad  de  bienes  entre  los  contrayentes,  y  es  ne- 
cesario liquidar  esta  comunidad.  Los  pretendidos  cónyuges 
han  podido  comprar  y  vender  conjuntamente.  ¿Conforme  á 
qué  reglas  se  hará  la  liquidación  de  los  bienes  respectivos? 

El  artículo  151  nos  dice  que  en  la  sentencia  misma  en  que 
se  declare  la  nulidad  de  un  matrimonio  se  determinará  la 
restitución  de  los  bienes  traídos  á  él ;  pero  no  se  indican  las 
reglas  conforme  á  las  cuales  debe  procederse  : 

Aht.  151.  En  la  sentencia  raisma  en  que  se  declare  la  nulidad  de  on  ma- 
trimonio, se  ordenará  lo  concerniente  al  enjuiciamiento  y  pronto  castigo  de 
los  que  resulten  culpados,  y  se  determinarán  con  toda  precisión  los  derechos 
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que  correspondan  al  cónyuge  inocente  y  á  sus  hijos,  en  los  bienes  del  otro 
consorte,  la  cuota  con  que  cada  cónyuge  debe  contribuir  para  la  educación 
y  alimentos  de  los  hijos,  la  restitución  de  los  bienes  traídos  al  matrimonio  * 
y  se  decidirá  sobre  los  demás  incidentes  que  se  hayan  ventilado  por  las 
partes. 

Es  posible  que  para  entonces  no  existan  los  bienes  ínte- 
gramente, ó  que,  al  contrario,  se  hayan  aumentado  ¿quién 
sufrirá  la  pérdida  en  el  primer  caso?  ¿cómo  se  repartirá  le 
aumento  en  el  segundo?  Esto  puede  dar  lugar  á  muchas  difi- 
cultades. 

Como  se  considera  que  los  contrayentes  no  han  sido  casa- 
dos, la  comunidad  de  bienes  habida  entre  ellos,  no  tiene  el 
carácter  de  comunidad  conyugal,  sino  el  de  sociedad  de 
hecho,  constituida  por  personas  que,  sin  haber  sido  casadas, 
han  puesto  sus  bienes  en  común,  confiriendo  la  administra- 
ción á  una  de  ellas. 

323.  El  artículo  151  es  injustificable  en  cuanto  establece 
que  *i  en  la  sentencia  misma  en  que  se  declare  la  nulidad  de 
un  matrimonio,  se  ordenará  lo  concerniente  al  enjuiciamiento 
y  pronto  castigo  de  los  que  resulten  culpados  »,  pues  es 
contrario  á  todas  las  reglas  de  la  competencia  que  un  juez 
en  materia  civil  que  conoce  de  la  nulidad  de  un  matrimonio, 
sea  quien  ordene  el  enjuiciamiento  y  pronto  castigo  de  los 
que  hayan  cometido  faltas  al  contraer  aquél. 

El  juez  en  lo  civil  no  es  quien  ha  de  dar  órdenes  á  los 
jueces  en  lo  criminal.  Conforme  al  artículo  11  de  la  Ley  100 
de  1892,  debe  darse  vista  á  los  agentes  del  Ministerio  pú- 
blico «  en  los  negocios  civiles  entre  particulares,  cuando  la 
decisión  que  ponga  fin  al  asunto,  dependa  principalmente 
de  la  apreciación  de  la  prueba  del  estado  civil  de  las  per- 
sonas ».  Pudiera  dudarse  si  esta  disposición  legal  será  apli- 
cable al  caso  á  que  nos  referimos,  y  hubiera  sido  mejor 
decir,  como  se  ha  hecho  en  Francia,  que  el  Ministerio  pú- 
blico será  oído  en  todo  juicio  en  que  se  dispute  el  estado 
civil  de  las  personas;  en  tal  caso,  si  al  fiscal  le  parece  que 
hay  lugar  á  la  investigación  criminal,  á  él  tocará  promo- 
verla. Creemos  que  la  misión  del  juez  en  lo  civil  se  reduce 
en  este  supuesto  á  denunciar  el  hecho  al  juez  de  lo  criminal, 

D.  C.  -  1.  14 
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transmitiéndole  copia  de  la  sentencia  en  que  se  anule  el 
matrimonio,  para  que  él  aprecie  si  hay  ó  no  lugar  á  iniciar 
sumario  para  exigir  la  responsabilidad  de  los  culpados. 

En  resumen,  puede  decirse  que  el  resultado  ordinario  de 
la  declaración  de  nulidad  del  matrimonio  es  que  éste  deja 
de  producir  efectos  para  lo  futuro,  y  que  se  destruyen  los 
anteriormente  producidos. 

324.  Esta  regla  general,  aplicación  del  principio  «  Qtiod 
nullnm  esi,  nullum  producit  efectum  »,  sufre  algunas  excep- 
ciones, y  el  matrimonio  á  pesar  de  ser  nulo,  tiene  ciertos 
efectos  en  favor  del  cón^-uge  de  buena  fe,  pues  no  hubiera 
sido  justo  eliminar  completamente  los  efectos  de  un  ma- 
trimonio cuando  alguno  de  los  cónyuges  lo  ha  contraído 
creyendo  tpie  era  válido.  Por  esto  se  ha  hecho  excepción 
á  la  regla  de  la  lógica  jurídica,  admitiendo  que  un  acto  nulo 
produce  ciertos  efectos. 

En  tal  caso  se  dice  cjue  hay  matrimonio  putativo  \  es  decir, 
matrimonio  que  uno  de  los  cónyuges  ó  ambos  consideraban 
válido.  Etimológicamente  no  hay  matrimonio  putativo  suio 
en  caso  de  que  uno,  por  lo  menos,  de  los  contrayentes  haya 
procedido  de  buena  fe.  Tal  es  el  lenguaje  empleado  en  el 
derecho  canónico,  del  cual  viene  la  teoría  del  matrimonio 
putativo.  Pero  no  es  ésta  la  terminología  de  la  legislación 
colombiana.  El  artículo  51  del  Código  y  el  6*  de  la  Ley  57 
de  1887  que  lo  subroga,  definen  los  hijos  legítimos  diciendo 
que  son  «  los  concebidos  durante  el  matrimonio  verdadero  ó 
putativo  de  sus  padres,  que  produzca  efectos  civiles  y  los 
legitimados  por  el  matrimonio  de  los  mismos  posterior  á  la 
concepción  ».  Por  su  parte  el  artículo  149  dice  : 

Aht.  149.. Los  hijos  procreados  en  un  matrimonio  que  se  declara  nulo,  son 
legítimos,  quedan  bajo  la  potestad  del  padre  y  senín  alimentados  y  educados 
á  expensas  de  él  y  de  la  madre,  á  cuyo  efecto  contribuirán  con  la  porción 
determinada  de  sus  bienes  que  designe  el  juez;  pero  si  el  matrimonio  se  anuló 
por  culpa  de  uno  de  los  cónyuges,  serán  de  cargo  de  éste  los  gastos  de  ali- 
mentos y  educación  de  los  hijos,  si  tuviere  medios  para  ello,  y  de  no,  seri'in 
•del  que  los  tenga. 

*  Del  latin  putare,  reputar,  pensar,  creer. 
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De  las  disposicioues  legales  transcritas  resulta  que  el  ma- 
trimonio nulo,  aunque  se  haya  contraído  de  mala  fe  por 
ambos  cónyuges,  produce  efectos  respecto  de  los  hijos,  y  se 
llama,  aun  en  tal  caso,  putativo.  Todo  matrimonio  nulo  es 
por  consiguiente  putativo  en  lá  terminología  de  la  legislación 
colombiana,  á  lo  menos  cuando  hay  hijos.  Sensible  es  que 
el  legislador  se  haya  apartado  así  de  la  teoría  tradicional, 
respetada  por  el  Código  de  Chile  en  sus  artículos  179  (inc, 
2«)  y  122. 

Sea  de  ello  lo  que  fuere,  respecto  de  los  hijos  el  matrimo- 
nio es  siempre  putativo,  es  decir,  que  produce  efectos.  Los 
hijos  son  legítimos  y  tienen  como  tales  derecho  á  la  suce- 
sión de  sus  padres. 

Este  texto  relaja  profundamente  el  principio  de  que  un 
acto  jurídico  nulo  no  produce  efectos.  La  excepción  intro- 
ducida es  general  y  absoluta,  y  acarrea  consecuencias  sin 
duda  no  previstas  por  el  legislador.  El  artículo  149  declara 
que  los  hijos  de  un  matrimonio  nulo  son  legítimos,  sin  res- 
tricción de  ninguna  clase,  y  de  ello  resulta  que  tienen  de- 
recho de  sucesión  respecto  de  sus  padres  y  de  los  parientes 
de 'éstos,  derechos  que  necesariamente  son  recíprocos,  de 
tal  modo  que  los  contrayentes  pueden  suceder  como  padres 
legítimos,  aunque  ambos  hayan  obrado  de  mala  fe,  con  lo 
cual  acontecerá  á  veces  que  uno  de  los  contrayentes  recoja 
la  fortuna  del  otro,  pues  basta  suponer  que  mío  de  ellos 
muera  antes  que  los  hijos  y  éstos  antes  que  el  otro  de  sus 
padres.  Un  resultado  así  repugna,  sobre  todo  si  se  trata  de 
ciertos  matrimonios  nulos  que  constituyen  verdaderos  crí- 
menes, como  la  bigamia  y  el  incesto. 

Para  justificar  el  artículo  149,  se  dirá  quizá  que  las  faltas 
de  los  padres  no  deben  purgarlas  los  hijos;  pero  este  ar- 
gumento, por  probar  demasiado,  no  prueba  nada.  Es  apli- 
cable en  efecto  aun  á  los  hijos  habidos  fuera  de  matrimonio. 
Sin  embargo,  á  éstos  no  se  les  reconocen  la  calidad  ni  los 
derechos  de  hijos  legítimos,  y  ello  no  para  castigarles  por  una 
falta,  que  no  cometieron,  sino  para  favorecer  el  Matrimonio. 
No  se  comprende  cómo  la  ley  trata  mejor  á  los  hijos  naci- 
dos de  un  matrimonio  criminal,  por  ejemplo  de  un  matri- 
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monio  entre  hermano  y  hermana,  contraído  ú  sabiendas,  que 
á  los  hijos  simplemente  ilegítimos. 

Tales  son  los  efectos  del  matrimonio  nulo  en  las  relaciones 
de  padres  ó  hijos. 

325.  En  lo  que  toca  á  los  efectos  entre  cónyuges,  es  nece- 
sario, para  que  se  produzcan,  que  exista  el  matrimonio  pu- 
tativo en  el  sentido  etimológico  y  tradicional  de  la  palabra, 
es  decir,  matrimonio  contraído  de  buena  fe,  y  aun  en  tal 
caso  no  hay  otro  efecto  que  el  indicado  en  el 

Art.  150.  Las  donaciones  y  promesas  que,  por  causa  de  matrimonio,  se 
hayan  hecho  por  el  otro  cónyuge  al  que  casó  de  buena  fe,  subsistirán,  do 
obstante  la  declaración  de  la  nulidad  del  matrimonio*. 

¿Cuándo  podrá  decirse  que  el  matrimonio  se  ha  contraído 
de  buena  fe?  Hay  buena  fe  en  el  matrimonio  cuando  el  con- 
trayente ha  padecido  error,  cuando  ha  ignorado  la  causa 
que  lo  invalidaba.  La  dificultad  está  en  saber  si  basta  un 
error  de  derecho  para  que  haya  buena  fe,  ó  s¡  ella  no  puede 
fundarse  en  el  error  de  hecho. 

Existe  error  de  hecho  cuando  se  ignora  la  circunstancia 
misma  que  es  causa  de  la  nulidad,  como  cuando  un  pon- 
trayente  es  ya  casado  y  el  otro  lo  ignora.  Hay  error  de  de- 
recho cuando  se  conoce  el  hecho  mismo,  pero  se  ignora  que 
en  derecho  constituya  causa  de  nulidad ;  tal  sería  la  nulidad 
del  numeral  8**  del  artículo  liO  :  un  contrayente  ha  dado 
muerte  á  su  primer  cónyuge,  é  ignora  que  éste  sea  impedi- 
mento para  un  matrimonio  posterior. 

Á  pesar  del  principio  de  que  la  ignorancia  de  las  leyes  no 
sirve  de  excusa  (art.  9**),  nos  inclinamos  á  creer  que  el  error 
de  derecho,  como  el  error  de  hecho,  debería  bastar  para 
constituir  la  buena  fe,  en  esta  materia.  En  los  casos  ordina- 
rios la  ley  se  aplica  sin  que  se  tengan  en  cuenta  las  ideas  ni 
las  preocupaciones  de  los  individuos,  y  esto  se  justifica  perfec- 
tamente ;  pero  aquí  el  legislador  mismo  es  quien  se  refiere  al 
estado  del  espíritu  de  las  partes.  Examinadas  las  cosas  desde 
el  punto  de  vista  subjetivo,  es  claro  que  el  contrayente 
es  tan  excusable  en  caso  de  error  de  derecho  como  en  caso 

»  Gód.  ch.,  art.  122,  inc.  2.« 
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de  error  de  hecho ;  en  ambos  obra  de  buena  fe.  Tal  es  la  so- 
lución admitida  por  la  doctrina  y  por  la  jurisprudencia  fran- 
cesas, pero  el  inciso  4**  del  artículo  768  del  Código  colom- 
biano establece  terminantemente  que  «  el  error  en  materia 
de  derecho,  constituye  una  presunción  de  mala  fe,  que  no 
admite  prueba  en  contrario  ».  Es  de  advertir,  sin  embargo, 
que  este  texto  se  refiere  á  la  posesión,  para  calificarla,  por  lo 
cual  es  de  dudarse  si  se  puede  extender  al  derecho  de  las 
personas. 

326.  Para  terminar  la  materia  de  las  nulidades  del  matri- 
monio, no  tenemos  que  indicar  sino  las  disposiciones  de  las 
leyes  posteriores  al  Código  sobre  matrimonio  religioso.  Los 
artículos  17  de  la  Ley  57  y  51  de  la  Ley  153,  ambas  de  1887, 
confirmados  más  tarde  por  el  19  de  la  Ley  35  de  1888  (Con- 
cordato) establecen  el  principio  de  que  los  tribunales  eclesiás- 
ticos sean  los  que  conozcan  de  los  juicios  de  nulidad  de  los 
matrimonios  católicos,  los  cuales  naturalmente  aplicarán  las 
leyes  canónicas,  y  que  la  sentencia  produce  los  mismos 
efectos  civiles  que  una  sentencia  del  juez  en  cuanto  al  ma- 
trimonio civil.  Esta  disposición  es  complemento  necesario  de 
la  que  admite  que  el  matrimonio  católico  produce  los  mismos 
efectos  que  el  civil  : 

La  nulidad  de  los  matrímonios  católicos  se  rige  por  las  leyes  de  la  Iglesia, 
y  de  las  demandas  de  esta  especie  corresponde  conocer  á  la  autoridad  ecle- 
siástica. Dictada  sentencia  iirme  de  nulidad  por  el  Tribunal  eclesiástico,  sur- 
tirá todos  los  efectos  civiles  y  políticos,  previa  inscripción  en  el  correspon- 
diente libro  de  registro  de  instrumentos  públicos  (art.  17,  Ley  57  de  1887). 

De  los  juicios  de  nulidad  y  de  divorcio  de  matrimonios  católicos  celebrados 
en  cualquier  tiempo,  conocerán,  exclusivamente,  los  Tribunales  eclesiásticos, 
con  arreglo  á  las  leyes  canónicas,  y  la  sentencia  firme  que  recaiga  producirá 
todos  los  efectos  civiles,  con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  la  Ley  57,  artículos  17 
y  18  (art.  51,  Ley  153  de  1887). 

Serán  de  la  exclusiva  competencia  de  la  autoridad  eclesiástica  las  causas 
matrimoniales  que  afecten  el  vínculo  del  matrimonio  y  la  cohabitación  de 
los  cónyuges,  así  como  las  que  se  refieran  á  la  validez  de  los  esponsales.  Los 
efectos  civiles  del  matrimonio  se  regirán  por  el  Poder  CJivil  (art.  19,  Ley  35 
de  1888). 
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TÍTULO  VI.' 
De  la  dÍ8oluci6n  del  matrimonio. 

327.  Este  título  no  contiene  sino  un  aHículo.  el  152,  que  no 
necesita  largos  comentarios  : 

Art.  152.  £1  matrimonio  se  disuelve  por  la  muerte  de  vno  de  loe  cón- 
yuges'. 

Ya  hemos  visto  la  aplicack^n  de  este  texto  al  hablar  de  la 
teoría  de  la  ausencia  :  por  larga  que  sea,  la  ausencia  no  di- 
suelve el  matrimonio^  y  no  permite  al  cónyuge  del  ausente 
volver  á  casarse.  El  matrimonio  es  un  contrato  \italicio:  no 
puede  disolverse  durante  la  vida  de  los  esposos,  cualquiera 
que  sean  las  faltas  y  aun  los  crímenes  que  cometa  uno  de 
ellos;  solamente  hay  lugar,  en  ciertos  casos,  al  divorcio, 
que,  en  el  sistema  del  Código,  no  destruye  el  vínculo  conyu- 
gal, según  vamos  k  verlo  en  el  título  siguiente. 


TÍTULO    Vil.' 
Del  divorcio,  sus  causas  y  efectos. 

328.  Este  título  se  divide  en  el  Código  en  tres  parágrafos, 
de  los  cuales  el  primero  tiene  como  rúbrica  del  divorcio,  el 
segundo  causas  del  divorcio j  y  el  tercero  efectos  del  divorcio ; 
estas  tres  rúbricas  reunidas  forman  la  general  del  título, 
cosa  perfectamente  lógica ;  pero  al  leer  los  parágrafos  indi- 
cados se  observa  que  el  1**  no  contiene  sino  un  artículo  en 
el  cual  se  expresa  el  efecto  principal  del  divorcio,  de  tal 
suerte  que  quizá  estaría  mejor  colocado  á  la  cabeza  del  pa- 

1  Cüd.  ch.,  art.  123,  inc.  /.o 
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rágrafo  3";  que  el  !2**  trata  no  sólo  de  las  causas  de  divorcio, 
sino  también  do  la  demanda  de  divorcio,  de  las  providencias 
que  hay  que  tomar  durante  el  juicio  respectivo  y  de  la  re- 
conciliación entre  los  cónyuges.  Asimismo,  en  el  parágrafo  3'' 
se  trata  no  simplemente,  como  lo  anuncia  la  rúbrica,  de  los 
efectos  del  divorcio,  sino  también  de  los  efectos  de  la  recon- 
ciliación. 

Tenemos,  pues,  que  adoptar  una  división  distinta  de  la  del 
Código,  y  trataremos  la  materia  del  divorcio  en  cuatro  capí- 
tulos, así  :  1",  del  divorcio  en  general  y  sus  causas;  2",  de 
la  demanda  de  divorcio;  3**,  de  los  efectos  del  divorcio,  y  í", 
de  la  reconciliación  v  sus  efectos. 


CAPITULO  l.'^ 

DEL  DIVORCIO  Y  SUS    CAUSAS. 

329.  En  derecho  romano  se  consideraba  el  divorcio  como 
medio  de  disolver  el  matrimonio,  ya  por  voluntad  de  uno  de 
los  cónyuges  (repudio),  ya  por  consentimiento  mutuo.  En 
ciertos  países,  como  en  Francia,  se  admite  el  divorcio,  por 
causas  determinadas,  y  con  el  carácter  que  tenía  en  derecho 
romano,  es  decir,  como  modo  de  disolver  el  vínculo.  No  es 
este  el  punto  de  vista  del  derecho  canónico,  conforme  al 
cual  con  el  divorcio  no  se  hace  otra  cosa  que  conceder  á  los 
cónyuges  la  facultad  de  suspender  la  vida  común  á  que  están 
obligados.  También  existe  en  Francia  esta  forma  de  divorcio, 
único  reconocido  por  la  Iglesia  para  los  católicos,  pero,  para 
distinguirlo  del  divorcio  propiamente  dicho,  se  denomina 
separación  de  cuerpos,  designación  que  tiene  la  ventaja  de 
indicar  bien  el  carácter  de  esta  institución. 

El  divorcio,  tal  como  está  reglamentado  por  el  Código 
colombiano,  no  es  otra  cosa  que  el  divorcio  canónico,  muy 
distinto  del  romano  y  del  que  admiten  ciertas  legislaciones 
actuales.  Aquél  puede  definirse  como  «  el  estado  de  dos 
cónyuges  que,  aunque  permanecen  unidos  por  el  matrimonio, 
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han  alcanzado  de  la  justicia  dispensa  de  la  vida  común  y  de 
las  obligaciones  consiguientes  ». 

Por  tanto,  el  divorcio  no  puede  originarse  de  la  voluntad 
de  uno  de  los  cónyuges,  ni  del  acuerdo  de  ambos  :  tiene  que 
ser  decretado  por  la  justicia,  en  virtud  de  una  causa  legal 
determinada. 

330.  Conforme  al 

Art.  154.  Son  causas  de  divorcio  : 

!.•  El  adulterio  de  la  mujer; 

2.*  £1  amancebamiento  del  marido ; 

3.*  La  embriaguez  habitual  de  uno  de  los  cónyuges ; 

4.*  El  absoluto  abandono  en  la  mujer  de  los  deberes  de  esposa  y  de  madre, 
y  el  absoluto  abandono  del  marido  en  el  cumplimiento  de  los  deberes  de  es- 
poso y  de  padre. 

5.*  Loe  ultrajes,  el  trato  cruel  y  los  maltratamientos  de  obra,  si  con  ellos 
|)eligra  la  vida  de  los  cónyuges,  ó  se  hacen  imposibles  la  paz.  y  el  sosiego 
domésticos. 

En  cuanto  á  este  último  caso,  sobre  todo,  es  obvio  que  el 
juez  tendrá  cierta  libertad  de  apreciación.  Á  la  jurispru- 
dencia corresponde  determinar  cuáles  son  los  ultrajes  y  mal- 
tratamientos que  pueden  considerarse  como  incompatibles 
con  la  paz  y  el  sosiego  domésticos*. 

Por  lo  que  hace  á  la  primera  de  las  causales  mencionadas, 
ó  sea  el  adulterio  de  la  mujer,  conviene  observar  que  en  otras 
legislaciones  se  establece  que  el  adulterio  da  lugar  al  divor- 
cio, ya  sea  cometido  por  la  mujer,  ya  lo  cometa  el  marido. 
La  diferencia  que  á  este  propósito  hace  el  Código  colombiano 
se  justifica  porque  las  consecuencias  sociales  y  las  que  se 
producen  en  el  hogar  de  los  cónyuges  no  son  iguales  en  uno 
y  otro  caso.  Aparte  de  que  la  infidelidad  del  marido  no  arruina 
la  honra  de  la  mujer,  el  adulterio  de  ésta  puede  hacer  que 
nazcan  hijos  que  lleven  indebidamente  el  nombre  del  esposo 
ultrajado  y  que  ejerciten  los  derechos  de  hijos  legítimos, 
cosas  que  no  suceden  cuando  quien  comete  el  adulterio  es  el 
marido. 

331.  Fuera  de  las  causas  ya  mencionadas  que  autorizan  el 
divorcio,  hay  otras  indicadas  por  el  artículo  155,  que  per- 

>  V.  G.  J.  IV,  268,  1. 
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miten  obtener  del  juez  la  suspensión  del  deber  de  cohabitar, 
pero  que  dejan  subsistir  las  demás  obligaciones  conyugales 
para  con  el  esposo  desgraciado  : 

Art.  155.  La  demencia,  la  enfermedad  contagiosa,  y  cualquiera  otra  des- 
gracia semejante  en  alguno  de  los  cónyuges  no  autoriza  el  divorcio,  pero 
podrá  el  juez,  con  conocimiento  de  causa,  y  á  instancia  del  otro  cónyuge, 
suspender  breve  y  sumariamente,  en  cualquiera  de  dichos  casos,  la  obliga- 
ción de  cohabitar,  quedando  sin  embargo  subsistentes  las  demás  obligaciones 
conyugales  para  con  el  esposo  desgraciado. 

Existen,  pues,  dos  clases  de  separación  de  cuerpos  :  el  di- 
vorcio ordinario,  que  no  sólo  suspende  la  obligación  de 
cohabitar,  sino  que  produce  otros  efectos  accesorios,  como 
la  separación  de  bienes,  la  cesación  de  la  obligación  de  pres- 
tar alimentos,  por  lo  menos  respecto  de  la  mujer  que  dio 
causa  al  divorcio,  etc.,  y  la  separación  de  que  habla  el  ar- 
ticulo 155,  en  virtud  de  la  cual  únicamente  se  suspende  la 
obligación  de  cohabitar. 

Además,  según  el  inciso  2**  del  artículo  178,  cesa  el  dere- 
cho que  tiene  el  marido  para  obligar  á  su  mujer  A  vivir  con 
él,  cuando  su  ejecución  acarrea  peligro  inminente  á  la  \ida 
de  la  mujer,  lo  que  constituye  otro  caso  en  que  desaparece 
respecto  de  la  mujer  la  obligación  de  cohabitar.  Cuando  esto 
sucede,  parece  que  sólo  hay  lugar  á  suspender  aquella  obli- 
gación, como  en  los  casos  del  artículo  155;  pero  ya  hemos 
visto  que  cuando  está  en  peligro  la  vida  de  un  cónyuge  con 
motivo  de  ultrajes,  trato  cruel  y  maltratamientos  del  otro, 
puede  decretarse  el  divorcio. 

332.  ¿Cuál  es  la  utilidad  práctica  de  la  disposición  del  in- 
ciso 2**  del  artículo  178,  en  vista  de  las  consagradas  anterior- 
mente en  los  artículos  154  y  155? 

Creemos  que  dicha  utilidad  es  la  siguiente  :  en  tesis  gene- 
ral, el  marido  puede  constreñir  á  su  mujer  á  vivir  con  él 
hasta  que  ella  presente  una  demanda  de  divorcio.  Es  po- 
sible que  la  mujer  cuya  vida  está  en  peligro  en  casa  de  su 
marido  no  demande  inmediatamente  el  divorcio.  El  artí- 
culo 178  le  permitirá  oponer  una  excepción  á  la  demanda 
del  marido  que  quiera  obligarla  á  habitar  en  el  domicilio 
conyugal.  Le  bastará  demostrar  que  su  vida  corre  peligro. 
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mientras  que  sin  el  artículo  178  la  mujer  no  tendría  otro 
recurso  que  introducir  demanda  de  divorcio  ó  de  simple  se- 
paración. 

En  resumen,  la  mujer  no  puede  obtener  excusa  de  coha- 
bitar en  los  casos  de  los  artículos  154  y  155  sino  por  viñ  de 
acción  :  en  el  caso  del  artículo  178  puede  obtenerla  también 
por  vía  de  excepción  para  impugnar  la  demanda  del  marido 
en  la  cual  solicite  que  se  la  obligue  á  volver  al  domicilio 
conyugal.  Además,  podemos  observar  desde  ahora  que  la 
obligación  de  cohabitar  con  el  marido  no  tiene  sanción  di- 
recta. 


CAPÍTULO  II. o 


DEMANDA   DE  DIVORCIO. 


333.  Dos  cuestiones  tendremos  que  estudiar  en  este  capí- 
tulo :  1*  introducción  de  la  demanda  de  divorcio ;  2"  efectos 
provisionales  de  la  demanda  de  divorcio. 

1*  Introducción  de  la  demanda  de  divorcio.  —  La  demanda 
de  divorcio  tiene  que  presentarse  necesariamente  por  uno  de 
los  cónyuges ;  esta  es  cuestión  enteramente  personal  de  ellos. 
El  derecho  de  pedir  el  divorcio  es  un  derecho  vinculado  á  la 
persona;  no  pueden  ejercerlo,  por  consiguiente,  los  acree- 
dores de  uno  do  los  cónyuges,  á  pesar  de  que  á  éstos  se  los 
reconoce,  en  general,  el  derecho  de  obligar  al  deudor  á  que 
los  ceda  las  acciones  que  le  correspondan. 

334.  Según  el 

Art.  156.  £1  divorcio  sólo  puede  ser  demandado  por  el  cónyuge  que  no 
haya  dado  lugar  ¿  él,  y  en  el  juicio  qne  se  siga  son  partes  únicamente  kw 
mismos  cónyuges  ó  sus  padres ;  pero  se  oirá  siempre  la  voz  del  Ministerio 
público,  por  el  interés  de  los  hijos  ó  por  el  de  la  mujer,  á  falta  de  sucesión. 

La  fórmula  con  que  empieza  el  artículo  no  nos  parece 
buena,  porque  puede  interpretarse  en  el  sentido  de  que  si  un 
cónyuge  ha  dado  lugar  al  divorcio,  se  hace  enteramente  in- 
capaz de  pedirlo  invocando  una  falta  del  otro.  Si  evidente- 
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niente  fútese  ésta  la  idea  del  legislador,  habria  que  acatarla, 
r^bserrando  sólo  que  cuando  ambos  cón^Tiges  son  culpados^ 
la  necesidad  del  dÍTorcio  es  más  imperiosa;  pero  creemos 
que  lo  que  se  ha  querido  decir  es  que  si  uno  solo  de  los  cón- 
yuges ha  dado  lugar  al  divorcio,  únicamente  el  otro  podrá 
clemaBdarlo;  en  otros  términos,  un  cónyuge  no  puede  pedir 
el  divorcio  fundándose  en  su  propia  culpa.  Si  ambos  eón* 
jTiges  cometen  faltas  que  sean  causales  de  divorcio,  cada 
cual  podrá  solicitarlo  alegando  las  faltas  de  su  consorte. 

335.  El  mismo  articulo  dice  que  en  el  juicio  son  partes 
sólo  los  mismos  cónyuges  ó  sus  padres.  Esta  disposición 
puede  interpretarse  de  dos  modos  :  puede  entenderse  que  los 
padres  representan  á  sus  hijos  menores  para  seguir  el  juicio 
iniciado  por  estos ;  pero  en  tal  caso  hubiera  sido  preferible 
decir  ó  sus  representantes  legales;  á  falta  de  padres,  un  cura- 
dor es  quien  debe  representar  al  cónyuge  menor.  Ni  es  exacto 
decir  que  en  dicha  hipótesis  los  padres  sean  partes,  puesto 
qoe  no  comparecen  en  su  propio  nombre,  sino  en  el  de  sus 
hijos,  únicos  á  quienes  afecta  la  sentencia.  Según  la  otra 
interpretación,  se  dirá  :  sólo  los  padres,  en  virtud  del  interés 
moral  q«e  tienen,  pueden  intervenir  en  el  juicio,  con  exclu- 
SÍ611  de  los  que  no  pueden  alegar  sino  un  interés  pecuniario. 
Pero  se  ve  que  entonces  la  presencia  de  los  padres  no  puede 
suplir  la  de  los  hijos,  y  por  tanto  la  disyuntiva  habría  sido 
mal  emipleada.  En  vista  de  lo  dispuesto  en  el  art.  1410  del 
Código  Judicial,  á  saber  que  «  sólo  los  cónyuges  podrán  de- 
mandar el  divorcio,  y  que  no  habrá  más  partes  en  el  juicio 
que  el  cónyuge  demandante  y  el  cónyuge  demandado  » ,  pa- 
rece preferible  adoptar  la  primera  interpretación,  única  que 
permite  conciliar  los  dos  textos,  conforme  á  lo  que  hemos 
didio  en  materia  de  nulidad  del  matrimonio  ^ 

De  todos  modos,  la  redacción  del  artículo  no  satisface.  Poi 
lo  demás,  en  estos  juicios  debe  intervenir  el  Ministerio  pú- 
blico, conforme  á  la  regla  general  que  así  lo  exige  cuando 
está  en  causa  el  estado  civil  de  las  personas. 

336.  Respecto  de  los  que  hayan  contraído  matrimonio  ca- 

1  V.  n.  319,  337. 
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tólico,  deberán  sujetar  su  demanda  de  divorcio  á  lo  que 
sobre  el  particular  prescriban  los  cánones,  pues  para  tales 
casos  la  autoridad  eclesiástica  es  la  única  competente.  En 
efecto,  la  Ley  57  de  1887,  después  de  decir  en  el  artículo  17 
que  «  la  nulidad  de  los  matrimonios  católicos  se  rige  por  las 
leyes  de  la  Iglesia,  y  de  las  demandas  de  este  especie  co- 
rresponde conocer  á  la  autoridad  eclesiástica,  »  agrega  : 

Lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior  sobre  causas  de  nulidad  se  aplica  igual- 
mente á  los  juicios  de  divorcio  (art.  18). 

Igual  cosa  establece,  según  se  ha  visto  (n^  326),  el  artí- 
culo 51  de  la  Ley  153  de  1887  y  el  19  de  la  Ley  3o  de  1888^ 

337.  En  el  estudio  de  las  nulidades  del  matrimonio  deja- 
mos transcrito*  el  artículo  1408  del  Código  Judicial,  que  es- 
tablece el  principio  de  que  todo  caso  de  separación  de  los 
cónyuges  por  nulidad  ó  por  divorcio  se  decidirá  según  las 
leyes  vigentes  en  el  tiempo  y  en  el  lugar  donde  el  matrimonio 
se  contrajo,  y  por  las  causas  que,  conforme  á  ellas,  autori- 
zan el  divorcio'. 

Sobre  esta  disposición  agregaremos,  en  lo  que  hace  al 
divorcio,  que  ella  no  se  refiere  ni  podía  referirse  sino  ál  di- 
vorcio reconocido  por  el  Código  Civil,  es  decir,  al  que,  sin 
disolver  el  matrimonio,  suspende  la  vida  común  de  los  ca- 
sados, pero  en  manera  alguna  al  que  rompe  el  vínculo  conyu- 
gal. En  segundo  lugar,  y  aun  tratándose  de  una  simple  se- 
paración de  cuerpos,  no  se  aplicará  en  este  caso,  como  en 
el  de  la  nulidad,  ninguna  ley  contraria  al  orden  pi'iblico  ó  á 
las  buenas  costumbres,  como  sucedería  con  la  que  permitiese 
el  divorcio  por  el  mutuo  consentimiento  de  los  esposos. 

Cuando  sea  necesario  decretar  ima  separación  de  hecho, 
para  evitar  espectáculos  escandalosos  ocasionados  por  una 
cohabitación  intolerable  entre  los  cónyuges,  bien  podrá  de- 
cretarse de  acuerdo  con  la  legislación  actual,  pues  dicha 
separación  equivaldría  á  una  medida  de  policía,  que  no  modi- 
fica el  estado  de  las  personas. 


«  V.  G.  J.  IV,  268,  1 ;  V.  60,  1. 

2  V.  n.  319. 

3  G.  J.  V,  60,  2. 
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No  podrá  decretarse  en  Colombia  el  divorcio  entre  extran- 
jeros, con  todos  los  efectos  legales  de  aquél,  por  causa  reco- 
nocida en  Colombia  pero  no  por  la  ley  nacional  de  los  inte- 
resados; recíprocamente,  podría  decretarse  el  divorcio  aun 
por  causa  no  reconocida  en  Colombia,  siempre  que  no  sea 
contraria  al  orden  público.  Por  donde  se  ve  que  el  Código 
Judicial  establece  en  esta  materia  una  excepción  importan- 
tísima al  principio  que  domina  la  legislación  colombiana 
acerca  de  que  los  extranjeros  en  este  país  se  encuentran 
sometidos  á  las  leyes  de  la  República  aun  en  lo  que  al  esta- 
tuto personal  se  refiere. 

338.  2**  Efectos  provisionales  de  la  demanda  de  divorcio,  — 
Con  el  sólo  hecho  de  iniciarse  el  juicio  de  divorcio,  la  situa- 
ción recíproca  de  los  cónyuges  se  hace  muy  difícil  y  la 
vida  común  ya  es  imposible.  Por  eso  el  artículo  157  enumera 
las  providencias  que  deben  adoptarse  para  regularizar  la 
situación  de  los  cónyuges  mientras  dure  la  litis  : 

Aht.  157.  Al  admitirse  la  demanda  de  divorcio,  ó  antes,  si  hubiere  urgen- 
cia, se  adoptarán  provisionalmente  por  el  juez,  y  sólo  mientras  dure  el  juicio 
las  providencias  siguientes  : 

1.*  Separar  loe  cónyuges  en  todo  caso ; 

2.»  Depositar  la  mujer  en  casa  de  sus  padres  ó  de  sus  parientes  más  inme- 
diatos, y  por  falta  ó  excusa  de  éstos,  en  la  que  determine  el  juez  ^ ; 

3.*  Poner  los  hijos  al  cuidado  de  uno  de  los  cónyuges,  ó  de  los  dos,  ó  de 
otra  persona,  observándose  lo  dispuesto  en  los  artículos  160  y  161 ; 

4."  Señalar  la  cantidad  con  que  el  marido  debe  contribuir  á  la  mujer  para 
habitación,  alimentos  suyos  y  de  los  hijos  que  queden  en  su  poder  y  para 
expensas  de  la  litis;  y 

5.*  Decretar,  en  caso  de  que  la  mujer  esté  embarazada,  las  precauciones, 
necesarias,  sí  el  marido  lo  solicitare,  para  evitar  una  suposición  de  parto, 
observándose  lo  dispuesto  en  el  Capítulo  2%  Título  10,  Libro  1*>  de  este  Có- 
digo. 

339.  Por  lo  que  toca  á  la  administración  de  los  bienes 
comunes  de  los  cónyuges  y  á  la  conservación  de  los  de  la 
mujer,  el  artículo  158  dispone  : 

Art.  158.  Durante  el  juicio  de  separación,  la  administración  de  los  bienes 
comunes  á  los  cónyuges  continuará  á  cargo  del  marido,  con  la  obligación  á 
que  se  contrae  el  inciso  4""  del  artículo  anterior. 

»  V.  el  arliculo  1409  del  Código  Judicial. 
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Podrá  el  jaez  dictar,  á  petición  de  la  majer,  las  medidas  proviflorÍM  que 
estime  conducentes,  para  que  el  marido,  como  administrador  de  los  bieoea  de 
la  mujer,  no  cause  perjuicio  á  ésta^ 

El  2**  inciso  del  artículo  transcrito  es  hoy  inútil,  porque  el 
articulo  3"  de  la  Ley  95  de  1890  concede  á  la  mujer  el  dere- 
cho general  de  pedir  que  se  dicten  tales  medidas  para  que 
el  marido  no  le  cause  perjuicio  ni  en  sus  bienes  propios  ni 
en  lo  que  le  corresponda  en  los  gananciales  de  la  sociedad 
conyugal  : 

Podrá  el  juez  dictar,  á  petición  de  la  mujer,  las  medidas  provisionales  qae 
estime  convenientes  para  que  el  marido,  como  administrador  de  los  bienet^ 
de  la  mujer,  no  cause  perjuicio  á  ésta  en  dichos  bienes,  ni  en  lo  que  le  co- 
rresponda en  los  gananciales  de  la  sociedad  conyugal  (art.  3.*>) 

El  efecto  de  estas  medidas  provisionales  podrá  durar  hasta 
la  liquidación  de  la  sociedad  conyugal  como  consecuencia  del 
divorcio  que  se  decrete. 


CAPITULO  III." 


EFECTOS  DEL  DIVORCIO. 


340.    El  divorcio   produce  en  cuanto   á   los   cónyuges  el 
efecto  esencial  de  eximirlos  de  la  cohabitación  : 

Aht.  153.  El  divorcio  no  disuelve  el  matrimonio,  pero  suspende  la  vida 
común  de  ios  casados. 

Pero  no  por  eso  dejan  de  subsistir  los  demás  deberes,  es- 
pecialmente el  de  fidelidad. 


»  La  Ley  95  de  1890  declaró  en  su  art  4«  : 

««  Kii  las  causas  de  divorcio  de  matrimonio  católico  corresponde  á  los  jueoe^ 
He  Circuito  de  la  residencia  de  la  mujer  ó  de  la  vecindad  del  marido,  á  prereu» 
«ion,  adoptar  las  providencias  de  que  tratan  los  articuios  157  y  156  del  Gidi^* 

<:ivii. 

••  Para  el  cumplimiento  de  lo  que  asi  se  dispone  deberá  presentarse  al  juei  ul 
certificado  de  la  respectiva  autoridad  eclesiástica,  en  que  conste  que  ha  sid*- 
admitida  la  demanda  de  divoirio.  »» 
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341.  Por  lo  que  toca  á  la  oblig-ación  de  prestar  alimentos, 
el  artículo  166  dice  que  sobre  el  marido  que  ha  dado  lugar 
al  divorcio  pesa  la  obligación  de  proveer  á  la  congrua  sus- 
tentación de  su  mujer  : 

Aht.  166.  £1  marido  que  ha  dado  causa  al  divorcio,  conserva  la  obliga- 
ción de  contribuir  á  la  congrua  y  decente  sustentación  de  su  mujer  divor- 
ciada, y  el  juez  fijará  la  cantidad  y  forma  de  la  contribución,  atendidas  las 
circunstancias  de  ambos. 

También  dice  el  artículo  411  que  se  deben  alimentos  é  la 
mujer  divorciada  sin  culpa  suya,  de  modo  que  existen  dos 
disposiciones  esj>eciales  en  cuanto  é  los  alimentos  que  se 
deben  á  la  mujer  divorciada ;  pero,  al  contrario,  no  hay  ni  una 
sola  en  lo  que  respecta  á  los  que  pueden  deberse  al  marido 
divorciado.  Como  el  numeral  1"  del  artículo  411  dice  que 
se  deben  alimentos  al  cónyuge,  y  el  marido  no  deja  de  ser 
cónyuge  por  el  hecho  del  divorcio,  llegamos  así  á  la  con- 
clusión de  que  la  mujer  debe  alimentos  á  su  marido  divor- 
ciado, aun  en  el  caso  de  que  él  haya  dado  causa  al  divorcio, 
en  tanto  que  el  marido  no  está  obligado  á  suministrarlos  á 
la  mujer  sino  cuando  ésta  es  inocente*. 

342.  Por  lo  que  hace  á  los  bienes,  puede  decirse  de  una 
manera  general  que  el  divorcio  ó  la  separación  de  cuerpos 
acarrea  la  separación  de  bienes.  Conforme  al 

Art.  162.  Los  bienes  de  la  mujer  le  serán  restituidos  y  se  le  entregará 
su  parte  de  gananciales,  como  en  el  caso  de  disolución  del  matrimonio,  sin 
perjuicio  de  las  excepciones  que  van  á  expresarse '. 

343.  Pero  según  el 

Art.  163.  Si  la  mujer  hubiere  dado  causa  al  divorcio  por  adulterio,  per- 
derá todo  derecho  ;l  los  gananciales,  y  el  marido  tendrá  la  administración  y 
el  usufructo  de  los  bienes  de  ella,  excepto  aquellos  que  la  mujer  administre 
como  cosa  separada  de  bienes  y  los  que  adquiera  á  cualquier  título  después 
del  divorcio. 

En  este  caso  el  marido  asegurará  siempre,  á  satisfacción  del  juez,  el  valor 


*  La  anoinalia  no  existe  en  Chile,  porque  el  artirulo  175  del  C«»digo  dispone 
que.  ••  aunque  la  mujer  haya  dado  causa  al  divorcio,  tendrá  derecho  á  que  su 
marido  la  provea  de  lo  que  necesite  para  su  modesta  sustentación  ». 

a  G..d.  ch.,  arl.  170. 
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de  los  bienes  que  administre.  Esta  administración  no  tendrá  lugar  cuando  no 
haya  habido  sucesión  en  el  matrimonio  * . 

Muy  severa  nos  parece  la  disposición  del  inciso  1**  del 
artículo  transcrito  :  puede  constituir  para  la  mujer  una  ver- 
dadera expoliación.  Se  le  quita  la  parte  de  la  fortuna  comíin 
que  ha  contribuido  á  formar  con  su  trabajo  y  su  economía, 
para  asignarla  al  marido,  y  si  éste  es  quien  ha  originado  el 
divorcio,  no  se  admítela  recíproca.  La  pena  de  que  hablamos 
equivale  á  una  coníiscación  de  los  bienes  de  la  mujer  en 
favor  del  marido  y  de  los  hijos,  y  la  coníiscación  es  una  pena 
que  no  se  admite  en  las  legislaciones  modernas,  por  lo  cual 
expresamente  la  prohibe  el  artículo  34  de  la  Constitución 
colombiana*. 

Por  otra  parte,  si  existen  hijos  habidos  en  el  matrimonio, 
el  marido  conserva  la  administración  y  el  usufructo  de  los 
bienes  que  la  mujer  trajo  al  matrimonio,  exceptólos  que  ella 
administraba  separadamente,  de  modo  que  la  mujer  se  en- 
cuentra despojada  en  absoluto,  sin  tener  de  qué  vivir  y  sin  dere- 
cho siquiera  á  exigir  alimentos  del  marido,  á  quien  se  atribuye 
toda  la  fortuna.  Disposición  excesiva  es  ésta,  sin  duda,  por- 
que, aunque  es  cierto  que  el  marido  tiene  en  tal  caso  que 
asegurar  el  valor  de  los  bienes  que  administre,  esta  precau- 
ción no  se  toma  tanto  en  favor  de  la  mujer,  quien  pierde 
todo  derecho  á  esos  bienes  hasta  la  muerte  del  marido,  como 
en  favor  de  los  hijos.  Se  considera,  pues,  que  ellos,  aun 
durante  la  vida  de  su  madre,  tienen  cierto  derecho  sobre 
los  bienes  de  ésta,  idea  contraria  á  los  principios  que  in- 
forman las  legislaciones  modernas. 

344.  Finalmente,  al  tenor  del 

Ai^T.  165.  La  mujer  divorciada  administra  con  independencia  del  mando 
lo8  bienes  que  ha  sacado  del  poder  de  éste,  ó  que  después  del  divorcio  lia 
adquirido '. 


'  Cód.  ch.,  art.  171. 

2  Podrá  objetarse  que,  frecuentemente,  los  gananciales  provendrán  del  ira- 
bajo  del  marido;  pero  será  muy  raro  que  tengan  únicamente  esta  fuente,  v 
siempre  será  cierto  que  la  mujer  contribuye  á  formarlos  con  su  administración 
ioméstica. 

«  Cód.  ch.,  art.  173. 
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¿Cuál  es  el  alcance  de  esta  disposición?  .De  dos  modos 
puede  interpretarse  :  1**  la  mujer  es  por  completo  indepen- 
diente del  marido  en  lo  relativo  á  sus  bienes,  y  la  adminis- 
tración de  que  habla  el  texto  comprende  hasta  la  libre  ena- 
jenación de  los  inmuebles ;  2**  la  mujer  puede  administrar 
sus  bienes  como  en  el  caso  de  separación,  pero,  por  lo 
menos  para  enajenar  los  inmuebles,  necesita  que  la  auto- 
rice el  marido  ó  la  justicia  en  subsidio,  según  lo  dispuesto 
para  toda  mujer  casada,  aun  la  separada  de  bienes. 

Esta  cuestión  es  delicadísima.  Los  términos  en  que  se  re- 
dactó el  artículo  165  favorecen  la  segunda  de  las  interpreta- 
ciones indicadas.  La  expresión  administrar  no  comprende,  en 
la  terminología  jurídica,  los  actos  de  enajenación,  que  justa- 
mente se  contraponen  á  los  de  mera  administración.  Así,  el 
marido  que  administra  bienes  de  su  mujer,  el  padre  de  fa- 
milia que  administra  los  del  hijo,  los  guardadores,  los  cura- 
dores de  bienes,  los  mandatarios  y,  en  general,  los  que  sólo 
tienen  facultad  de  administrar  bienes  de  otros,  no  pueden 
enajenarlos,  á  lo  menos  si  son  bienes  raíces.  En  consecuen- 
cia, tomándolo  en  su  tenor  literal  estricto,  el  artículo  165  no 
permite  á  la  mujer  divorciada  ejercer  actos  de  disposición. 

Pero,  por  otra  parte,  debemos  observar  que  la  incapacidad 
cíníI  de  la  mujer  casada  es  consecuencia  de  la  potestad  ma- 
rital. Por  el  divorcio  cesa  la  vida  común  entre  los  cónyuges; 
desaparecen  la  sociedad  de  personas  y  la  sociedad  de  bienes ; 
es  el  caso  de  decir  :  sublaia  causa,  tollilur  efectus.  Esta  so- 
lución, que  debería  admitirse  en  el  caso  de  que  el  Código 
hubiera  guardado  silencio,  ha  de  admitirse  también  en  vista 
del  artículo  165,  aunque  la  palabra  administrar  no  se  haya 
empleado  correctamente  en  él.  La  idea  del  legislador  pa- 
rece haber  sido  suprimir  en  absoluto  la  incapacidad  de  la 
mujer  divorciada  :  el  redactor  del  texto  tuvo  á  la  vista  los 
Códigos  que,  como  el  francés*,  indican  con  precisión  los 
actos  para  los  cuales  la  mujer  divorciada  no  recobra  su 
capacidad   civil;  si  no  reprodujo  ninguna  de  esas  restric- 

«  V.  art.  1449,  C.  F.  —  La  Ley  de  6  de  Febrero  de  1893  ha  devuelto  en 
Francia  á  la  mujer  separada  de  cuerpos  el  pleno  ejercicio  de  la  capacidad 
civil. 

D.  C.  —  \,  15 
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ciones  fué  sin  duda  porque  quiso  supríinirias  por  completo. 
Bti  ca«o  de  que  no  se  admita  esta  solucióa,  habrá  que  deor 
que  la  mujer  divorciada,  por  lo  que  respecta  á  la  capacidad. 
se  encuentra  en  ia  misma  condición  juridica  que  la  simple- 
mente separada  de  bienes,  lo  que  seria  excesÍTo;  no  puede 
admitirse  —  y  en  ninguna  de  las  legislaciones  que  señalan 
formalmente  actos  que  la  mujer  divorciada  no  puede  ejecutar 
por  si  fK^la  se  admite  —  que  la  situación  de  la  nmjer  sea  la 
misma  en  caso  de  simple  separación,  q«e  no  pone  fin  sino  á 
la  sociedad  de  bienes,  (jue  en  d  caso  de  divorcio,  el  cual, 
afinque  deja  subsistir  el  vínculo,  pone  fin  también  á  la  so- 
ciedad de  personas.  Si  tal  hubiese  sido  la  intención  del  legis- 
lador, sencillamente  lo  habria  expresado  por  medio  de  un 
artículo  que  comprendiera  uno  y  otro  ca8o\ 

345.  Tales  son  los  efectos  del  divorcio  respecto  de  los  cón- 
yuges, por  k>  que  toca  á  sus  deberes  personales  y  por  lo 
que  hace  á  los  bienes.  Agregaremos  que  el  divorcio  se  con- 
sidera como  causa  de  revocación  de  las  donaiciones  hechas 
por  el  cónyuge  inocente  al  culpado,  como  lo  dispone  el 

Abt.  164.  El  cónyuge  inocente  podrá  revocar  las  donaciones  que  hubiere 
hecho  al  culpable*. 

346.  Veamos  ahora,  para  concluir,  cuáles  son  los  efectos 
del  divorcio  respecto  de  los  hijos  habidas  en  el  matrimonio. 
¿Á  quién  se  reconoce  el  derecho  de  educar  los  hijos  menores? 
¿quién  debe  ejercer  los  derechos  de  patria  potestad  sobre 
ellos?  En  todo  caso  los  hijos  menores  de  tres  años  quedan  en 
poder  de  la  madre,  aun  culpada.  Si  la  madre  ha  dado  causaal 
divorcio  por  adulterio  ó  por  abandono  de  sus  deberes  de  es- 
ppsa  y  de  madre,  los  hijos  menores  de  tres  años  pasan  al 
poder  del  padre ;  y,  reciprocamente,  en  caso  de  que  el  di- 
vorcio lo  haya  originado  el  marido  por  abandono  de  sus 
deberes  de  tal  y  de  padre,  los  hijos  mayores  de  tres  anos  pa- 
sarán á  poder  de  la  madre.  Si  la  esposa  ha  dado  causa  al  di- 

>  Sic  :  Explicaciones  del  Código  Civil  chileno,  sobre  el  ar(¡culoi73;  Chacón, 
op.  cit.,  t.  1,  p.  185.  —  Contra  :  Robustiano  Vera,  Código  Civil  de  la  Repú- 
blica de  Chile,  comentado  y  eapüoado,  t.  1»,  p,»  160  y  161,  y  I,  5«,  p.«  348  y 
349  y  las  sentencias  de  Chile  alli  citadas. 

2  Cód.  ch.,  arl.  172. 
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vorcio  i>or  oti'os  motivos,  las  hijas   de   cualquiera  edad  y 

los  varones  menores  de  siete  años  quedan  en  poder  de  ella. 

A  esto  se  refieren  los  artículos  160  y  161,  concebidos  así : 

Art.  160.  Bjecutoríada  la  sentencia  en  que  se  decreta  el  divorcio,  los  hijos 
menores  de  siete  años  y  las  mujeres,  especialmente,  quedarán  en  poder  de  la 
madre. 

Art.  161.  Si  el  dírorcio  se  hubiere  decretado  por  haberse  comprobado  al- 
guna de  las  cansas  señaladas  en  los  incisos  I""  y  4"*  del  artículo  154,  todos 
loe  hijos  mayores  de  tres  años,  sin  distinción  de  sexo,  pasarán  k  poder  del 
cónyuge  inocente,  siendo  de  cargo  de  ambos  consortes  los  gastos  para  sus 
alimentos  y  educación,  que  serán  regulados  por  el  juez. 

Fuera  de  los  casos  de  divorcio  por  alguna  de  las  causas 
señaladas  en  los  incisos  1**  y  4**,  no  dice  el  Código  á  quién  se 
entregan  los  hijos  menores  de  edad  y  mayores  de  siete  años, 
y  por  tanto,  el  juez  tendrá  cierto  poder  de  aplicación  en  tal 
caso;  pero,  en  principio,  parece  más  conforme  con  la  inten- 
ción del  legislador  que  se  den  al  cónyuge  inocente. 

347.  Por  lo  demás,  los  hijos  legítimos  de  los  divorciados 
conservan  respecto  de  sus  padres  los  mismos  derechos  y  las 
mismas  obligaciones  que  antes  del  divorcio,  á  lo  cual  se  re- 
fiere el 

Aht.  168.  Los  efectos  del  divorcio  en  cuanto  á  los  hijos  legítimos  de  los 
divorciados,  se  reglarán  por  las  respectivas  disposiciones  contenidas  en  el 
Libro  1°,  Título  12,  De  los  derechos  y  obligaciones  entre  los  padres  y  los  hijos 
legítimos. 

Indudablemente,  la  redacción  de  este  artículo  no  satisface. 
Lo  que  el  legislador  cpiiso  decir  fué  que  la  situación  de  los 
hijos  legítimos  de  los  divorciados  se  rige  por  las  respectivas 
disposiciones  del  título  12,  en  el  cual  no  se  habla  «  de  efec- 
tos del  divorcio  en  cuanto  á  los  hijos  »,  sino  de  derechos  y 
obligaciones  entre  padres  é  hijos  legítimos. 

Pero  la  regla  del  artículo  168  no  impUca  que  el  padre 
divorciado  tenga  necesariamente  sobre  la  persona  y  los  bienes 
de  sus  hijos  menores  los  mismos  derechos  que  tenía  antes  del 
divorcio.  Eso  será  cierto  solamente  en  cuanto  á  los  hijos  que 
queden  en  su  poder;  en  cuanto  á  los  que  pasan  á  la  madre, 
claro  es  que  el  padre  deja  de  ejercer  sobre  ellos  la  patria 
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potestad,  y  por  lo  mismo  pierde  todos  los  derechos  que  se 
derivan  de  ella,  especialmente  el  de  administración  de  los 
bienes,  y  el  de  usufructo  legal  ¿Pasarán  estos  derechos  á  la 
madre?  Asi  podría  deducirse  de  los  términos  del  artículo  161, 
pero  el  artículo  288  rehusa  terminantemente  á  la  madre  el 
ejercicio  de  la  patria  potestad,  y,  por  otra  parte,  la  excepción 
introducida  á  la  regla  por  el  artículo  53  de  la  Ley  153  de 
1887,  para  el  caso  de  muerte  del  padre,  no  puede  extenderse. 
Concluímos,  pues,  afirmando  que,  respecto  de  los  hijos  que 
pasan  á  poder  de  la  madre  en  virtud  del  divorcio,  se  proce- 
derá como  lo  determinaba  el  Código  de  una  manera  general 
en  caso  de  falta  del  padre,  es  decir,  que  se  les  nombrará 
curador  y  nadie  ejercerá  el  derecho  de  usufructo  legal. 


CAPÍTULO  1V.« 

DE    LA    RECONCILIACIÓN    Y    DE    SUS    EFECTOS. 

348.  La  reconciliación  de  los  cónyuges  puede  efectuarse 
ya  durante  el  juicio  del  divorcio,  ya  después  de  la  sentencia 
respectiva.  Examinaremos  separadamente  estos  casos. 

I'"'*  caso.  —  Reconciliación  durante  el  juicio  del  divorcio,  — 
Cuando  este  sucede,  se  prescinde  de  los  trámites  ulteriores 
y  se  pone  fln  á  las  medidas  provisionales  de  que  trata  el 
artículo  157;  los  cónyuges  deberán  naturalmente  participar 
el  hecho  de  la  reconciliación  al  juez  ó  tribunal  que  conozca 
del  negocio. 

349.  Si  ha  habido  reconciliación  antes  de  que  se  dicte  sen- 
tencia de  divorcio  ¿puede  presentarse  nueva  demanda, 
apoyándola  en  los  mismos  hechos  alegados  en  la  primera  ? 
Es  de  sentirse  que  el  Código  no  haya  dicho  nada  sobre  el 
particular.  Natural  y  lógico  sería  exigir  nueva  causal  para 
admitir  otra  demanda  después  de  la  reconciliación,  pero  en 
vista  del  silencio  del  legislador,  parece  aventurado  interpre- 
tarlo así.  Puede  decirse  que  en  virtud  de  la  reconciliación  el 
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demandante  ha  renunciado  al  derecho  de  entablar  nuevo 
juicio  apoyándose  en  sucesos  anteriores,  cobijados  con  el 
perdón ;  pero  á  ello  contestaremos  que  la  renuncia  de  dere- 
chos no  se  presume,  y  que  es  necesario  un  texto  expreso  para 
admitir  que  la  reconciliación  equivale  á  la  renuncia  de  in- 
tentar de  nuevo  la  demanda,  por  lo  cual  es  forzoso  concluir 
que  en  el  estado  actual  de  las  cosas  sí  puede  el  cónyuge  de- 
mandar nuevamente  el  divorcio,  si  la  reconciliación  no  trae, 
á  su  juicio,  los  resultados  favorables  que  se  prometía  al  pro- 
moverla ó  aceptarla. 

350.  2"  caso,  —  Reconciliación  después  de  la  sentencia.  — 
La  reconciliación  en  este  caso  deja  sin  efectos  ulteriores  la 
sentencia  pronunciada,  como  terminantemente  lo  dice  el 

Art.  169.  La  reconciliación  pone  término  al  juicio  de  divorcio,  y  deja  sin 
efecto  ulterior  la  ejecutoria  dictada  en  él;  pero  los  cónyuges  deberán  po- 
nerla en  conocimiento  del  juez  ó  Tribunal  que  conozca  del  negocio,  ó  del 
juez  de  la  primera  instancia,  si  el  juicio  estuviere  fenecido. 

¿De  qué  juez  se  trata  aquí?  ¿Del  juez  que  conoció  del  di- 
vorcio ó  del  juez  del  domicilio  del  marido?  Los  términos  del 
artículo  159  disipan  toda  duda  sobre  el  particular;  no  se 
dice  del  juez  de  primera  instancia  sino  del  juez  de  la  pri- 
mera instancia.  Se  trata,  por  tanto,  del  juez  que  conoció  del 
asunto  en  primera  instancia. 

¿Cuál  es  el  motivo  del  artículo  159?  El  de  que  los  terceros, 
el  público,  tienen  interés  en  conocer  la  reconciliación.  Á  los 
que  tratan  con  la  mujer  importa  saber  que  ya  no  negocian  con 
una  mujer  divorciada,  de  capacidad  legal  relativa,  sino  con  una 
mujer  bajo  potestad  marital.  Sin  embargo,  debe  observarse 
que,  según  el  artículo  167,  para  que  se  restablezca  la  socie- 
dad conyugal  de  bienes  se  necesita  un  decreto  del  juez,  y 
mientras  tanto  la  mujer  conserva  la  administración  de  los 
que  le  son  propios.  La  sentencia  que  declara  el  divorcio  no 
queda  anulada  por  la  reconciliación,  pues  sólo  deja  de  pro- 
ducir efectos  para  lo  porvenir;  la  reconciliación  no  tiene 
efectos  retroactivos.  Los  actos  que  haya  ejecutado  la  mujer 
deben  considerarse  como  actos  de  mujer  divorciada  que  gozaba 
de  la  capacidad  especial  reconocida  en  el  artículo  165:  pero 
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desde  la  reconciliación^  ó  más  bien^  desde  el  decreto  judicial 
de  restitución,  la  mujer  cae  de  nueyo  en  la  incapacidad  que 
conforme  al  derecho  común  afecta  á  la  mujer  casada. 
351.  Al  tenor  del 

Art.  167.  Si  los  divorciados  se  reconciliaren,  se  restituirán  las  cosas,  por 
lo  tocante  á  la  sociedad  conyugal  y  á  la  adrofnifltreción  de  bienes,  al  estado 
que  tenián  antes  del  divorcio,  cono  si  éste  no  habiera  existido. 

üflta  ifsthtoióii  se  decretará  par  el  juez,  i  petícián  de  anbos  c^Dvngei^y 
y  producirá  los  mismos  efectos  que  el  restablecimiento  de  la  administración 
del  marido,  en  el  caso  del  artículo  210  de  este  Código*. 

Se^n  este  artículo,  el  marido  no  tomará  la  administra- 
ción de  los  bienes  sino  en  \drtud  del  decreto  del  juex;  mien- 
tras tanto,  la  mujer  conservará  aquélla. 

Los  términos  del  inciso  1®  del  artículo  167  parecen  decir 
más  de  lo  que  el  legislador  se  propuso.  Según  dicho  inciso, 
en  caso  de  reconciliación,  «  se  restituirán  las  cosas,  por  lo 
tocante  á  la  sociedad  conyugal  y  á  la  administración  de 
bienes,  al  estado  que  tenían  antes  del  divorcio,  como  si  éste 
no  hubiera  existido  ».  Si  el  texto  se  aplicara  al  pie  de  la  letra, 
habría  que  decir  que  los  actos  de  la  mujer  sobre  los  bienes, 
por  ejemplo,  quedan  anulados  por  el  decreto  de  restitución. 
Las  palabras  «  como  si  éste  no  hubiera  existido  >»  parecen 
significar  que  los  efectos  del  divorcio  se  anulan  retroactiva- 
mente. Lo  que  sucede  es  que  los  bienes  de  cada  cónyuge  se 
restituyen  á  la  sociedad  conyugal  en  el  estado  en  que  se  en- 
cuentran en  el  momento  del  decreto  del  juez,  y  todos  los 
actos  celebrados  por  la  mujer  en  virtud  de  su  capacidad  es- 
pecial de  mujer  divorciada  subsisten  con  la  fuerza  legal  que 
originariamente  tuvieron.  La  doctrina  verdadera  está  en  el 
artículo  15&  :  la  reconciliación  deja  sin  efecto  ulterior  la 
sentencia  pronunciada,  pero  no  desvirtúa  los  actos  anterior- 
mente ejecutados.  Lo  que  se  quiso  decir  fué  que  el  régimen 
de  la  sociedad  conyugal  sería  el  mismo  que  antes  del  divor- 
cio; especialmente  las  capitulaciones  matrimoniales  regirán 
nuevamente  la  condición  jurídica  de  los  bienes,  como  si 
el  divorcio  no  hubiera  existido  :  los  cónyuges  no  podrían 

«  Gód..ch.,  art.  i78. 
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pedactarias  de  nuevo  ni   modificarlas  de  ninguna  manera. 
352.  Por  último,  si  la  reconciliación  de  los  cónj-ug-es  es 
posterior  á  la  sentencia,  no  puede  entablarse  nueva  demanda 
fundada  en  los  hechos  que  sirvieroa  de  base  ¿  la  primera. 


TÍTULO   VIH/ 
De  las  segundas  aupcias*. 

363.  Cuando  un  hombre  ó  una  mujer  se  casa  después  de  la 
disolución  de  un  primer  matrimonio,  es  posible  que  los 
bienes  de  los  hijos,  si  los  hay,  corran  peligro,  y  por  eso  la 
ley  ha  tomado  algunas  precauciones  en  favor  de  aquéllos.  ^ 

En  esta  materia  es  preciso  distinguir  según  que  se  trate  del 
padre  ó  de  la  madre. 

354.  /«■  cesa,  —  Cuando  el  padre  contrae  nuevas  nupcias, 
debe  proceder  al  inventario  solemne  de  los  bienes  de  los  hi- 
jos cuyos  intereses  esté  administrando,  como  lo  prescribe  el 

Art.  169.  El  varón  vindo,  que  teniendo  hijos  de  precedente  matrimonio 
bajo  sn  patria  potestad,  ó  bajo  su  tutela  ó  curaduría,  quisiere  volver  á  ca- 
sarse, deberá  proceder  al  inventario  solemne  de  los  bienes  que  esté  adminis- 
trando, y  left  pertenezcan  como  herederos  de  su  mujer  difunta  ó  con  cualquier 
otro  título. 

Para  la  confección  de  este  inventario  se  dará  á  dichos  hijos  un  curador 
especial'. 

Esta  disposición  se  explica  por  la  del  articulo  297,  según 
el  cual  el  padre  de  familia  que  administra  bienes  del  hijo  uo 
está  obligado  á  hacer  inventario. 

356.  Aun  cuando  los  hijos  no  tengan  bienes  propios,  de- 
berá nombrárseles  un  curador  especial,  con  el  objeto  de  que 
habla  la  parte  final  del 

*  Debe  observarse  (jue  aquí  no  se  Irata  sólo  de  un  segundo  matrimonio^  como 
parece  indicarlo  la  rúbrica,  sino  de  cualquier  matrimonio  contraído  por  una 
persona  que  anteriormente  había  sido  casada. 

5  C«Jd.  ch.,  art.  124. 
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.   Art.  170.  Habrá  lugar  al  uombramiento  de  curador  aunque  los  hijoe  no  • 
tengan  bienes  propios  de  ninguna  clase  en  poder  del  padre.  Cuando  así  fuere, 
deberá  el  curador  especial  testificarlo*. 

356.  ¿Cuál  es  la  sanción  de  este  artículo?  La  falta  de  nom* 
bramiento  de  curador  constituye  un  impedimento  prohibi- 
tivo :  el  juez  no  debe  proceder  á  la  celebración  del  matri- 
monio mientras  no  se  le  presente  un  certificado  auténtico  del 
nombramiento  de  curador,  y  en  caso  de  que  el  \iudo  mani- 
fieste que  no  tiene  hijos  bajo  su  patria  potestad,  tutela  ó  cu- 
raduría, deberá  comprobarlo  por  medio  de  una  información 
sumaria,  como  lo  dispone  el 

Art.  171.  La  autoridad  civil  no  permitirá  el  matrimonio  del  viudo  que 
trata  de  volver  á  casarse,  sin  que  se  le  presente  certificado  auténtico  del 
nombramiento  de  curador  especial  para  los  objetos  antedichos,  ó  sin  que 
preceda  información  sumaria  de  que  el  viudo  no  tiene  hijos  de  precedente 
matrimonio,  que  estén  bajo  su  patria  potestad,  ó  bajo  su  tutela  ó  cura- 
duría -. 

367.  Además,  la  falta  del  inventario  en  tiempo  oportuno 
hace  perder  al  viudo  el  derecho  de  suceder  como  legiti- 
mario ó  como  heredero  abintestato  á  sus  hijos  : 

Art.  172.  El  viudo  por  cuya  negligencia  hubiere  dejado  de  hacerse  en 
tiempo  oportuno  el  inventario  prevenido  en  el  artículo  169,  perderá  el  de- 
recho de  suceder  como  legitimario  ó  como  heredero  abintestato  al  hijo  cuyos 
bienes  ha  administrado  ^ . 

Consideramos  que  la  pena  de  que  habla  la  disposición 
anterior  no  es  adecuada  para  la  falta  en  que  ha  incurrido  el 
padre.  Posible  es  que  el  hijo  cuyos  bienes  administró  el 
padre  tuviera  entonces  muy  escasa  fortuna,  y  que  posterior- 
mente haya  adquirido  una  considerable;  sin  embargo,  el 
padre  pierde  el  derecho  de  suceder  de  una  manera  general, 
sin  restricción  de  ninguna  clase,  de  modo  que  la  ley  atribuye 
los  bienes  al  heredero  del  grado  siguiente,  que  bien  puede 
ser  un  primo  de  grado  lejano  ó  el  Municipio.  Quizá  hubiera 
bastado  decir  que,  á  falta  de  inventario,  la  prueba  de  la 

í  Gód.  oh.,  art.  125. 

2  Gód.  ch.,  art.  126. 

3  Gód.  oh.,  art.  127. 
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cuantia  de  los  bienes  podría  hacerse  de  cualquier  manera, 
por  testigos  ó  por  simples  presunciones. 

368.  S^  caso,  —  En  lo  que  concierne  á  la  viuda,  la  ley 
establece  cierto  plazo  durante  el  cual  no  puede  casarse  : 

Art.  173.  Cuando  un  matrimonio  haya  sido  disuelto  ó  declarado  nulo,  la 
mujer  que  está  embarazada  no  podrá  pasar  á  otras  nupcias  antes  del  parto, 
ó  (no  habiendo  señales  de  preñez)  antes  de  cumplirse  los  doscientos  setenta 
días  subsiguientes  á  la  disolución  ó  declaración  de  nulidad. 

Pero  se  podrán  rebajar  de  este  plazo  todos  los  días  que  hayan  precedido 
inmediatamente  á  dicha  disolución  ó  declaración,  y  en  los  cuales  haya  sido 
absolutamente  imposible  el  acceso  del  marido  á  la  mujer  *. 

Esta  disposición  viene  del  derecho  romano  y  se  justificaba 
por  un  doble  motivo  :  primero,  por  consideraciones  de  de- 
coro, pues  se  estimaba  que  era  de  honestidad  pública  que 
la  viuda  guardase  luto  algún  tiempo,  después  del  falleci- 
miento de  su  marido,  sin  que  pudiera  casarse  nuevamente; 
segundo,  por  inconvenientes  prácticos  relativos  á  la  determi- 
nación, por  presunción  legal,  de  la  paternidad.  Si  la  mujer 
vuelve  á  casarse  ocho  días  después  de  la  muerte  de  su  primer 
marido,  y  al  noveno  mes,  desde  aquella  fecha,  tiene  un  hijo, 
es  imposible  saber  quién  es  el  padre  :  la  presunción  estable- 
cida en  el  artículo  92  se  aplica  tanto  al  primer  marido  como 
al  segundo. 

Es  evidente  que  el  legislador  no  tiene  que  preocuparse 
sino  del  segundo  motivo.  En  cuanto  á  los  miramientos  so- 
ciales, la  sanción  respectiva  debe  ejercerse  por  la  opinión 
pública,  y  ellos  obran  tanto  respecto  del  marido  como  con 
relación  á  la  mujer. 

Es  de  observar  que  el  plazo  de  doscientos  setenta  días  no 
se  justifica  muy  bien  por  el  solo  temor  de  confusión  de  la 
paternidad.  Según  el  inciso  2**  del  artículo  92,  «  se  presume 
de  derecho  que  la  concepción  ha  precedido  al  nacimiento  no 
menos  que  ciento  ochenta  días  cabales,  y  no  más  que  tres- 
cientos contados  hacia  atrás,  desde  la  media  noche  en  que 
principio  el  día  del  nacimiento  ».  De  este  texto  resulta  que 

í  Cód.  ch.,  art.  128. 
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bastaría  un  plaxo  de  ciento  veintiún  dias  para  que  no  baya 
confusión  de  paternidad.  Eln  electo^  ai  suponenkos  que  el 
primer  marido  ha  miierio  el  31  de  Diciembre  de  1896,  que 
la  mujer  se  ha  casado  en  segundas  nupeias  el  1®  de  Mayo  de 
1897,  y  que  un  hijo  nace  el  29  de  Octubre  de  1897,  el  pe- 
ríodo de  la  concepción  se  coloca  entre  el  1'  de  Enero  y  el 
1°  de  Mayo;  luego  no  puede  atribuirse  la  paternidad  al 
primer  marido.  Parece,  pues,  que  el  legislador  no  ha  pres- 
cindido por  completo  del  primero  de  los  motivos  que  se  ale- 
gaban en  derecho  romano  para  obligar  á  la  mujer  viuda  á 
esperar  cierto  plazo  después  de  la  muerte  de  su  primer 
marido  para  contraer  nuevas  nupcias. 

Sin  embargo,  para  apreciarla  regla  anterior  hay  que  tener 
en  cuenta  las  disposiciones  del  artículo  237  que  establece 
que  el  matrimonio  posterior  legitima  ipso  Jure  á  los  hijos 
concebidos  antes  y  nacidos  en  él.  Si  el  marido  no  reclama 
contra  la  legitimidad  del  hijo  antes  de  los  ciento  ochenta 
días  subsiguientes  al  matrimonio,  se  presume  que  es  el 
padre.  Supongamos,  pues,  que  en  el  ejemplo  anterior,  el 
hijo  nazca  no  el  29  sino  el  2  de  Octubre  :  el  período  de  la 
concepción  se  coloca  entre  el  7  de  Diciembre  de  1896,  inclu- 
sive, y  el  5  de  Abril  de  1897.  Este  periodo,  corresponde  al 
primer  matrimonio,  por  una  parte,  y  á  la  época  intermedia 
entre  los  dos,  por  otra.  Lapresimción  de  paternidad  se  apli- 
cará entonces  á  los  dos  maridos.  Claro  es  que  teniendo  en 
cuenta  la  regla  del  artículo  237,  el  plazo  de  ciento  veintiún 
días  es  insuficiente ;  también  lo  sería  el  de  doscientos  setenta 
que  señala  el  Código,  si  no  hubiera  otra  regla ;  pero  con  la 
disposición  que  prohibe  el  matrimonio  de  la  mujer  Wuda 
antes  del  parto  cuando  hay  señales  de  preñez,  toda  dificultad 
desaparece.  En  derecho  francés,  igual  en  esto  al  derecho 
romano,  el  período  de  viudedad  es  de  trescientos  días  (ó 
diez  meses),  con  lo  que  se  evita  apreciar  las  señales  de 
preñez,  y  las  soluciones  arbitrarias  á  que  ello  puede  dar 
lugar. 

359.  ¿Cuál  es  la  sanción  de  la  prohibición  establecida  por 
el  artículo  173?  Al  tenor  del  artículo  174,  constituye  un 
impedimento  prohibitivo  : 
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Art.  174.  La  autoridad  civil  no  permitirá  el  matrimonio  de  la  mujer  sin 
que  por  parte  de  ésta  se  justifíque  no  estar  comprendida  en  el  impedimento 
del  artículo  precedente*. 

360.  Además,  según  el 

Art.  175.  La  viuda  que,  teniendo  hijos  de  precedente  matrimonio  que  se 
hallen  bajo  su  tutela  ó  curaduría,  tratare  de  volver  á  casarse,  deberá  suje- 
tarse á  k)  prevenido  en  el  artículo  599  ^. 

Por  consiguiente,  el  solo  hecho  del  segundo  matrimonio 
hace  perder  á  la  madre  la  tutela  ó  la  curaduría,  pero  es  pre- 
ciso observar  que  hoy  se  aplicará  muy  rara  vez  esta  dispo- 
sición, porque  la  madre,  muerto  el  padre,  tiene  la  patria 
potestad,  como  lo  dice  el  inciso  2**  del  artículo  53  de  la  Ley 
153  de  1887,  y  sabido  es  que  no  hay  lugar  á  tutela  ó  cura- 
duría mientras  subsista  la  patria  potestad. 

Como  esta  última  disposición  legal  dice  que  la  madre 
pierde  la  patria  potestad  si  pasa  á  otras  nupcias,  trátase  de 
saber  si  la  madre  que  tiene  la  patria  potestad  queda  some- 
tida á  la  obligación  impuesta  por  el  artículo  599. 

En  el  silencio  del  legislador  sobre  este  punto,  no  es  po- 
sible extender  la  disposición  del  artículo  599  á  un  caso  para 
e\  cual  no  se  ha  establecido,  puesto  que  es  disposición  ex- 
cepcional, de  interpretación  estricta.  Por  tanto,  si  la  madre 
viuda  que  tenía  la  patria  potestad  sobre  sus  hijos  menores, 
no  denuncia  el  matrimonio  al  juez,  pierde  la  patria  potestad 
y  es  responsable  de  la  administración  de  los  bienes  de  sus 
hijos  conforme  al  derecho  común;  pero  tal  responsabilidad 
no  puede  extenderse  á  su  marido  ni  por  los  actos  anteriores 
al  matrimonio,  ni  por  los  posteriores  á  él,  salvo  que,  en 
cuanto  á  los  últimos,  haya  intervenido  personalmente  en  la 
administración  de  los  bienes,  caso  en  que  tendrá  la  respon- 
sabilidad del  negotiorum  gestor, 

♦  0>d.  ch.,  art.  129. 
2  O'id.  ch.,  art.   130. 
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TÍTULO  IX.' 
Obligaciones  y  derechos  entre  los  cónyuges. 

361.  Este  título  se  divide  en  el  Código  en  tres  capítulos  : 
trata  el  primero  de  las  reglas  generales  sobre  la  materia,  el 
segundo  de  las  excepciones  relativas  á  la  profesión  ú  oficio 
de  la  mujer,  y  el  tercero  de  las  excepciones  relativas  á  la 
simple  separación  de  bienes.  Pero  hay  que  observar  que  las 
disposiciones  del  capítulo  primero  pueden  clasificarse  en  dos 
categorías  muy  distintas  :  en  las  unas  se  expresan  propia- 
mente las  obligaciones  y  derechos  entre  los  cónyuges ;  en  las 
otras  el  legislador  establece  las  reglas  relativas  á  la  incapa- 
cidad legal  de  la  mujer  casada.  Además,  en  los  capítulos  2** 
y  3**  no  se  hace  excepción  sino  á  estas  últimas  reglas,  de  lal 
suerte  que  no  hay  razón  para  considerarlas  como  excepcio- 
nales en  relación  con  las  del  capítulo  1**  consideradas  en  su 
conjunto.  En  consecuencia,  dividiremos  el  estudio  del  título  9* 
en  dos  capítulos,  así  :  1°  obligaciones  y  derechos  entre  cón- 
yuges; 2^  incapacidad  legal  de  la  mujer  casada.  Este  ultimo 
capítulo  se  subdividirá  en  tres  secciones  :  1',  reglas  gene- 
rales; 2',  excepciones  relativas  á  la  profesión  ú  oficio  de  la 
mujer;  3',  separación  de  bienes. 


CAPÍTULO  I.- 

OBLIGACIONES  Y  DERECBOS  ENTRE  LOS  CÓNYUGES. 

362.  El  matrimonio  es  un  contrato,  y  como  tal  tiene  que 
producir  derechos  y  obligaciones  jurídicos,  ó  sea,  sanciona- 
dos por  la  ley,  y  no  meros  deberes  morales  cuyo  cumpli- 
miento se  deja  á  la  conciencia  y  al  honor  de  los  interesados. 
Por  otra  parte,  el  matrimonio  es  un  contrato  de  sociedad  para 
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la  vida  entera,  en  la  que,  en  tesis  general,  entran  los  socios 
en  condiciones  de  igualdad  perfecta. 

Esta  igualdad  inicial  de  los  contrayentes  la  conserva  el  le- 
gislador sobre  ciertos  puntos  estableciendo  entre  el  marido 
y  la  mujer  obligaciones  recíprocas. 

363.  Según  el  inciso  1°  del 

Art.  176.  Los  cónyuges  están  obligados  á  guardarse  fe,  á  socorrerse  y  ayu- 
darse mutuamente  en  todas  las  circunstancias  de  la  vida^ 

La  obligación  de  guardarse  fe  constituye  el  deber  de  fide- 
lidad, impuesto  así  al  marido  como  á  la  mujer,  con  la  dife- 
rencia, por  otra  parte  justificable,  de  que  tiene  una  sanción 
menos  severa  respecto  del  hombre  que  respecto  de  la  mujer. 
Socorrerse  es  la  obligación  de  suministrarse  alimentos,  obli- 
gación que  se  impone  nuevamente  en  el 

Art.  179.  El  marido  debe  suministrar  á  la  mujer  lo  necesario  según  sus 
facultades,  y  la  mujer  tendrá  igual  obligación  respecto  del  marido,  si  éste 
careciere  de  bienes'. 

¿Qué  obligación  agrega  á  la  de  socorrerse  la  expresión 
ayudarse  que  se  encuentra  en  el  articulo  176?  Ella  implica, 
nos  parece,  que  los  cónyuges  se  deben  cuidados  personales, 
especialmente  en  caso  de  enfermedad.  Esta  última  obligación 
no  tiene  sanción  civil  que  sepamos,  fuera  del  caso  en  que  su 
no  cumplimiento  pueda  considerarse  como  abandono  abso- 
luto de  los  deberes  de  cónyuge,  suficiente  para  fundar  una 
demanda  de  divorcio  en  virtud  del  numeral  4^*  del  artí- 
culo 154. 

364.  El  inciso  ^  del  artículo  176  añade,  y  en  esto  aparece 
ya  la  superioridad  que  la  ley  concede  al  marido  sobre  la 
mujer,  que 

El  marido  debe  protección  á  la  mujer,  y  la  mujer  obediencia  al  marido^. 

En  cuanto  á  la  protección,  en  realidad  cada  uno  de  los 
cónyuges  la  debe  al  otro,  y  queda  comprendida  en  la  obli- 
gación de  ayudarse;  la  ley  supone  que,  siendo  el  marido 

i  G'>d.  ch.,  art.  131,  inc.  i.« 

«  Cód.  oh.,  art.  134.  —  Bello,  L.  7,  t.  2,  P.  4. 

»  Cód.  ch.,  art.  131,  inc.  2.<» 
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más  fuerte,  es  él  quien  tendrá  ocasión  de  proteg-er  á  su  mu- 
jer, lo  cual  es  exacto  en  la  generalidad  de  los  casos;  pero  á 
veces  la  mujer  es  más  fuerte  y  más  mtelig'eiite  que  su  esposo, 
y  no  es  muy  raro  en  la  vida  ver  mujeres  que  protegen  á  sus 
maridos. 

365.  De  mayor  alcance  es  la  parte  final  del  inciso  trans- 
crito :  <(  la  mujer  debe  obediencia  al  marido  ».  Aquí  aparece 
claramente  la  intención  del  legislador  de  hacer  del  marido 
el  jefe  de  la  sociedad  conyugal,  no  solamente  en  cuanto  á 
los  bienes,  sino  también  en  cuanto  á  las  personas,  por  lo 
menos  dentro  de  ciertos  límites. 

Igual  cosa  resulta  de  la  definición  de  la  potestad  marital, 
que  leemos  en  el 

Art.  177.  La  potestad  marital  es  el  conjunto  de  derechoB  que  las  leyes 
conceden  al  marido  sobre  la  persona  y  bienes  de  la  mnjer'. 

366.  La  consecuencia  más  importante  del  principio  de  que 
el  marido  tiene  potestad  sobre  la  persona  de  la  mujer  se 
encuentra  formulada  en  el  inciso  1**  del 

Art.  178.  El  marido  tiene  derecho  para  obligar  á  su  mujer  á  títít  con  él 
y  á  seguirle  á,  dondequiera  que  traslade  su  residencia  >. 

Muy  lógica  y  necesaria  es  esta  disposición  :  la  unión  entre 
cónyuges  constituye  una  sociedad  que  implica  la  vida  común, 
la  unidad  de  habitación.  Naturalmente,  el  marido  deberá 
consultar  á  su  mujer  en  esta  materia;  pero  en  caso  de  di- 
senso, es  preciso  que  la  opinión  de  uno  de  los  cónyuges  pre- 
valezca, y  natural  es  que  sea  la  del  marido,  á  quien  la  ley 
designa  como  jefe  del  hogar.  Se  presnme  que  por  el  solo 
hecho  del  matrimonio  la  mujer  ha  convenido  en  que  el  ma- 
rido sea  el  jefe  de  la  comunidad,  comunidad  de  personas  y 
comunidad  de  bienes,  así  como  en  una  sociedad  ordinaria  nn 
socio  puede  ser  elegido  por  los  otros  para  ejercer  la  direc- 
ción de  ella ;  pero  además  se  considera  que  el  marido  es  desig- 
nado por  la  naturaleza  misma  como  jefe  del  hogar  y  no  se 
permite  estipulación  en  contrario.  Si  no  se  admitiera  que  la 

1  Cód.  oh.,  art.  132. 

2  Cód.  oh.,  art.  133,  inc.  !.<> 
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opinión  de  nao  de  los  cónjuges  prevalece  sobre  la  del  otro, 
seriB,  OiecesArío  ofurrir  ai  juez  en  cada  divergencia  de  id«as 
que  surgiera  en  el  faogar^  con  lo  cual  se  destruiría  la  paz 
eotre  los  esposoe.  Siendo  necesarío  un  jefe  para  la  sociedad 
conyugal,  claro  es  que  debe  serlo  el  marido,  quien,  por  lo 
general,  es  más  íoerte  que  la  mujer,  y,  eu  el  estado  de  las 
costumbres  actuales,  quien  suministra  casi  siempre  con  su 
trabajo  lo«  recursos  necesarios  para  la  Eamilia  y  se  ocupa  en 
los  negocios  que  la  favarecen.  Designado  asi  el  marido  para 
jefe  de  la  sociedad  de  bies^es,  tal  función  no  debe  separarse 
de  la  de  jefe  de  la  sociedad  de  las  personas. 

El  derecbo  de  elegir  el  domicilio  común  pertenece,  pues^ 
con  razón,  al  marido.  Reciprocamente,  al  tenor  del  inciso  3^ 
del  artículo  178, 

La  mujer,  por  tu  parte,  tiene  derecho  á  que  el  marido  la  reciba  en  su  casa  ^ 

387.  ¿Cuál  será  la  sanción  de  este  derecho?  ¿Qué  debe 
hacerse  si  la  mujer  rehusa  vivir  con  el  marido,  ó  si  el  ma- 
rido rehusa  recibir  en  su  casa  á  su  mujer? 

En  primer  lugar,  podría  encontrarse  sanción  en  el  dere- 
cho del  cónyuge  abandonado  de  rehusar  al  otro  los  alimen- 
tos que  le  deba.  En  el  matrimonio,  como  en  todo  contrato, 
una  parte  no  puede  exigir  á  la  otra  el  cumplimiento  de  sus 
obligaciones  si  no  cumple  con  las  suyas.  Pero  es  posible  que 
tal  sanción  sea  ilusoria  y  que  el  cónyuge  que  no  se  preste  á 
la  vida  común  sea  precisamente  quien  tenga  fortuna.  ¿Po- 
dría, en  tal  caso,  obligársele  con  la  fuerza  pública,  manu 
militarí  como  sucede  respecto  de  obligaciones  de  otra  clase? 
No  creemos  que  esto  sea  posible.  De  una  manera  general, 
sabemos  que  los  preceptos  del  derecho,  por  oposición  á  los 
de  la  n>oral,  son  re^as  á  cuya  observancia  se  puede  obligar 
A  las  personas  constriñéndolas  por  medio  de  la  autoridad  pú- 
blica, con  la  fuerza  de  que  es  depositaría.  Pero  para  ello  es 
indispensable  que  la  obligación  sea  de  tal  naturaleza  que 
admita  esta  clase  de  coerción,  y  creemos  que  el  deber  de 

í  OA,  ch.^,  art.  133,  inc.  3.»  —  Bello,  L.  7,  t.  2,  P.  4;  C.  F.  fl4:  IWvin- 
coort,  Code  civil,  t.  1,  p.  79,  nota  4. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


240         TRATADO  DE  DERECHO  CIVIL  COLOMBIANO. 

vivir  juntos  impuesto  por  la  ley  á  los  cónyuges,  no  la  ad- 
mite. La  obligación  de  cohabitar  comprende  efectivamente 
un  elemento  material  y  un  elemento  moral  y  este  último 
repugna  el  empleo  de  la  fuerza  física,  consideración  que  por 
si  sola  bastaría  para  desecharla. 

Pero  creemos  que  una  sanción  más  enérgica  que  la  consis- 
tente en  rehusar  alimentos,  puede  encontrarse  en  el  nume- 
ral 4®  del  artículo  154,  que  admite  como  causa  de  divorcio 
el  abandono  de  los  deberes  de  esposa  y  de  padre  ó  madre, 
ó  en  el  numeral  5^  que  admite  como  causal  los  ultrajes  infe- 
ridos por  un  cónyuge  al  otro.  La  negativa  por  parte  de  la 
mujer  á  habitar  con  su  marido  constituye  abandono  abso- 
luto de  sus  deberes  de  esposa,  el  cual  basta  para  fundar  una 
causal  de  divorcio,  si  está  unido  á  la  causal  de  abandono  de 
sus  deberes  de  madre,  ó  si  no  hay  hijos  del  matrimonio.  Por 
lo  demás,  tal  negativa  es  en  todo  caso  un  ultraje  para  el 
marido.  Lo  mismo  debe  admitirse  si  el  marido  es  quien  re- 
husa recibir  á  la  mujer. 

368.  Según  el  inciso  2**  del  artículo  178, 

Cesa  este  derecho  cuando  su  ejecución  acarrea  peligro  inminente  á  la  vida 
de  la  mujer'. 

Hemos  indicado  ya*  la  utilidad  de  la  regla  anterior  en 
vista  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  154,  que  permite  al 
cónyuge  cuya  vida  está  en  peligro  pedir  el  divorcio. 

369.  Tales  son  las  obligaciones  y  derechos  de  los  cónyuges 
en  cuanto  á  la  sociedad  de  personas  por  ellos  formada,  en 
cuanto  á  la  vida  común.  Por  lo  que  hace  á  la  sociedad  de 
bienes,  el  inciso  1°,  del  artículo  180  consigna  el  principio 
respectivo  : 

Art.  180.  Por  el  hecho  del  matrimonio  se  contrae  sociedad  de  bienes  entre 
los  cónyuges,  j  toma  el  marido  la  administración  de  los  de  la  mujer,  según 
las  reglas  que  se  expondrán  en  el  Título  22,  Libro  4.«  De  las  capitulaciones 
matrimoniales  y  de  la  sociedad  conyugal*. 

«  Cód.  ch.,  art.  133,  inc.  2.« 

<  V.  n.  332. 

'*  C<)d.  oh.,  art.  135,  inc.  l.«  —  Bello  (sobre  todo  el  articulo),  L.  1,  t.  4,  lib. 
10,  Nov.  Recop.  —  Acebedo,  núm.  1,  63,  64,  á  la  L.  2,  1.  3;  núm.  22,  á  las  L. 
1.  3  y  4,  t.  5,  y  núm.  14,  á  la  L.  9,  t.  9,  lib.  5. 
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En  el  estudio  del  título  22  del  libro  4"  explicaremos  la 
anterior  disposición  legal. 

370.  Conforme  al  inciso  2"  del  artículo  180, 

Los  que  se  hayan  casado  fnera  de  un  Territorio,  y  pasaren  á  domiciliarse 
en  él,  se  mirarán  como  separados  de  bienes,  siempre  que  en  conformidad  á 
las  leyee  bajo  cuyo  imperio  se  casaron,  no  haya  habido  entre  ellos  sociedad 
de  bienes'. 

También  esta  materia  deberá  explicarse  en  el  título  de  la 
sociedad  conyugal,  y  así  lo  haremos',  no  sin  advertir  desde 
aquí  que  la  disposición  comprendía  en  la  época  en  que  se 
sancionó,  es  decir,  en  1873,  tanto  á  los  que  hubieran  con- 
traído matrimonio  en  uno  de  los  Estados  que  compusieron 
la  extinguida  federación  colombiana,  como  á  los  casados  en 
país  extranjero,  pues  á  estos  últimos  es  á  quienes  se  refiere 
el  inciso  2**  del  artículo  135  del  Código  de  Chile,  del  cual  se 
tomó  el  que  comentamos,  y  la  expresión  «  casados  fuera  de 
un  Territorio  »  comprende  á  unos  y  á  otros. 


CAPÍTULO  II.*> 

INCAPACIDAD  DE  LA  MUJER  CASADA. 

Sección  I.  —  Reglas  genaralas. 

371.  La  mujer  mayor  de  edad  soltera  tiene  la  misma  ca- 
pacidad que  el  varón,  pero  una  vez  que  se  casa  pierde  en 
trran  parte  esta  capacidad  :  en  tesis  general  puede  decirse 
que  necesita  de  la  autorización  de  su  marido  para  los  actos 
de  la  vida  civil.  Respecto  de  esta  incapacidad  tenemos  que 
estudiar  :  1**  cuál  es  su  razón  de  ser;  2**  á  qué  actos  se  ex- 


«  Cód.  ch.,  arl.  135,  inc.  2.° 

s  Igual  cosa  sucede  con  la  disposiciún,  esencialmente  transitoria,  contenida 
en  el  inciso  2®  del  articulo  i9  de  la  Ley  57  de  i887  :  «  La  mujer  que  al  tiempo 
de  la  expedición  do  esta  ley,  se  halle  casada  católica  más  no  civilmente,  po- 
drá conservar  la  administración  de  sus  bienes  y  celebrar  con  el  nmrido,  dentro 
del  término  de  un  año,  capitulaciones  matrimoniales  ». 

D.  C.  -  I.  16 
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tiende,  es  decir,  cuáles  son  los  que  la  mujer  no  puede  eje- 
cutar sin  la  autorización  del  marido ;  3®  la  autorización  del 
marido;  4**  la  autorisMición  de  la  justicia  en  reemplazo  de  la 
del  marido. 


§  1.**  Fundamento  de  la  incapacidad  de  la  mujer  cacada, 

372.  La  razón  de  la  incapacidad  legal  de  la  mujei*  casada 
no  debe  buscarse  en  la  fragilidad  y  la  inexperiencia  de  la 
mujer  en  general,  en  una  idea  de  protección,  puesto  que  el 
legislador  no  ha  tomado  ninguna  medida  de  esta  clase  en 
favor  de  la  mujer  soltera.  En  derecho  romano  las  mujeres 
estaban  en  tutela  perpetua ;  en  las  legislaciones  modernas  la 
tutela  de  las  mujeres,  como  la  de  los  varones,  concluye  con 
su  menor  edad. 

La  incapacidad  de  la  mujer  ha  de  atribuirse,  por  consi- 
guiente, á  su  situación  de  mujer  casada;  pro\dene  del  hecho 
mismo  del  matrimonio.  Esto  sentado,  la  cuestión  se  limita  á 
saber  cuál  es  el  fundamento  que  puede  encontrarse  en  el 
hecho  del  matrimonio  para  justificar  la  inhabilitación  de  la 
mujer  casada. 

Desde  luego  es  evidente  (jue  las  situaciones  de  hecho  de  la 
soltera  y  de  la  mujer  casada  son  muy  diversas.  Los  actos  de 
la  primera  no  le  interesan  sino  á  ella  misma,  mientras  que 
los  de  la  última  interesan  á  la  familia,  al  marido  y  á  los  hijos. 
Siendo  el  marido  jefe  de  la  familia,  de  la  sociedad  de  las 
personas  y  de  la  sociedad  de  bienes,  natural  es  que  su  auto- 
rización sea  necesaria  para  los  actos  de  la  mujer,  que  por  el 
solo  hecho  de  estar  casada  interesan  moral  y  pecuniariamente 
á  toda  la  familia. 

La  inferioridad  de  la  mujer  respecto  del  marido  parece 
desde  este  punto  de  vista  una  mera  aplicación  de  la  regla 
establecida  en  el  inciso  2^  del  articulo  176  :  «  la  mujer  debe 
obediencia  al  marido  ». 

La  incapacidad  de  la  mujer  tiene,  pues,  un  doble  motivo  : 
la  autoridad  del  marido  en  cuanto  á  las  personas;  la  auto- 
ridad del  mismo  en  cuanto  á  los  bienes,  á  los  intereses  co- 
munes. 
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373.  Un  comentador  del  Código  de  Chile*,  niega,  sin  em- 
bargo, con  insistencia,  que  el  primero  de  esos  fmidamentos 
haya  sido  tomado  en  cuenta  por  los  legisladores  de  aquel 
país.  Según  la  teoría  que  expone,  la  incapacidad  de  la  mu- 
jer no  tiene  otra  base  que  el  principio  económico  de  la  uni- 
dad en  la  administración  del  patrimonio  común,  es  decir,  la 
autoridad  del  marido  en  cuanto  á  los  bienes;  «  el  funda- 
mento de  la  inhabilitación  legal  de  la  mujer,  dice,  no  es  ni 
la  incapacidad  radical  del  sexo,  ni  la  obediencia  personal 
debida  al  marido,  sino  un  principio  de  unidad  y  ^x)rrecta 
administración  de  la  sociedad  conyugal  ». 

Sin  embargo,  en  presencia  de  los  textos  legales,  no  puede 
negarse  que  el  Código  ha  establecido  cierta  autoridad  en  el 
marido  no  sólo  sobre  los  bienes  sino  también  sobre  la  per- 
sona de  la  mujer.  El  inciso  2^  del  articulo  176  dice,  de  una 
manera  general,  que  la  mujer  debe  obediencia  al  marido;  no 
Umita  esta  obediencia  ¿  la  administración  de  los  bienes  co- 
munes. Además,  el  artículo  177  agrega  formalmente  :  «  la 
potestad  marital  es  el  conjunto  de  derechos  que  las  leyes 
conceden  al  marido  sobre  la  persona  y  bienes  de  la  mujer  ». 
Para  explicar  esta  autoridad  sobre  la  mujer,  se  dice  que 
Qo  es  sino  una  consecuencia,  el  efecto  de  la  autoridad  mari- 
tal sobre  los  bienes  :  «  el  señorío  del  marido  sobre  los  bienes 
es  la  causa,  la  incapacidad  de  la  miyer  es  un  efecto  de  ese 
señorío'  ». 

Á  pesar  de  que  la  argumentación  con  que  se  defiende  este 
sistema  tenga  cierta  fuerza,  insistimos  en  creer,  que  en  el 
derecho  civil  chileno  y  en  el  colombiano,  como  en  el  francés, 
la  sola  idea  de  la  unidad  en  la  administración  de  los  bienes 
comunes  no  es  suficiente  para  explicar  todas  las  disposiciones 
del  Código  i*elativas  á  la  inhabilidad  legal  de  la  mujer  ca- 
sada. 

Si  tal  hubiese  sido  en  concepto  del  legislador  el  único  mo- 
tivo de  la  incapacidad  de  la  mujer,  habría  limitado  dicha 
iocapaeidad  á  los  casos  en  que  fuera  indispensable  para  sal- 

'  V.  Jacinto  Chacón,  Exposición  rcuonaxia  y  estudio  comparativo  del  Có- 
digo Civil  chileno,  t.  !•,  p.  145. 
*  V.  Chacón,  op.  ciL,  ibid. 
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vaV  los  intereses  pecuniarios  de  la  sociedad  conyugal. 
Si  el  carácter  de  jefe  de  la  comunidad  de  bienes  que  tiene 
el  marido  fuera  la  única  causa  de  la  incapacidad  de  la  mujer, 
ésta  se  encontrarla  en  la  situación  de  un  socio  que  ha  dejado 
al  otro  la  dirección  de  la  sociedad;  su  incapacidad  tendría 
que  reducirse  entonces  estrictamente  á  lo  que  concierne  á  la 
administración  de  la  sociedad  de  bienes,  y  habría  bastado 
decir  que  los  actos  de  la  mujer  no  obligan  á  la  sociedad 
conyugal.  Si  aquéllo  fuera  asi,  no  se  explicaría  de  ningún 
modo  la  autoridad  del  maridó  sobre  la  persona  de  la  mujer, 
puesto  que  en  ninguna  sociedad  de  bienes  el  socio  adminis- 
trador tiene  autoridad  sobre  la  persona  del  socio  que  no 
administra. 

Para  nosotros  es  claro  que  el  legislador  se  ha  preocupado 
también  de  proteger  los  intereses  morales  de  la  familia 
contra  los  actos  individuales  de  la  mujer.  Así,  se  explica 
que,  aun  en  caso  de  completa  separación  de  bienes,  cuando 
deja  de  existir  la  comunidad  de  ellos,  se  le  exija  siempre  la 
autorización  del  marido  para  presentarse  en  juicio.  Cierto 
es  que  en  tal  caso  puede  decirse  que  también  la  familia  está 
interesada  pecuniariamente,  puesto  que  la  mujer  tiene  que 
contribuir  para  las  necesidades  de  la  familia  común,  pero 
aun  así  habría  que  modifícar  un  poco  la  fórmula ;  no  bastaría 
decir  que  la  base  de  la  incapacidad  de  la  mujer  es  la  nece- 
sidad económica  de  dejar  al  marido  la  dirección  única  del 
patrimonio  común ;  sería  necesario  decir  que  el  marido  tiene 
autoridad  en  todo  lo  que  concierne  á  los  intereses  pecunia- 
ríos  de  la  familia,  sin  distinción. 

Por  otra  parte,  entre  los  actos  para  los  cuales  la  mujer 
necesita  la  autorización  del  marido  figura  la  donación,  toda 
clase  de  donaciones,  puesto  que  no  se  distingue  entre  la  do- 
nación ]con  cargo  y  la  donación  pura  y  simple.  En  aquélla  se 
justificaría  la  necesidad  de  la  autorización  del  marido  desde 
el  punto  de  vista  pecuniario,  puesto  que  el  cargo  puede  ser 
más  oneroso  que  provechosa  la  donación;  pero  tratándose 
de  donación  pura  y  simple,  sobre  todo  si  hay  separación 
completa  de  bienes,  ¿por  qué  se  exige  la  autorización  del  ma- 
rido? Porque  éste,  como  jefe  de  la  familia,  encargado  de 
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velar  no  sólo  por  los  intereses  pecuniarios,  sino  también  por 
los  intereses  morales  de  aquélla,  tiene  derecho  de  examinar 
el  motivo  de  la  donación  y  de  rechazarla  si  afecta  en  algo  el 
honor  ó  la  dignidad  de  la  familia. 

Concluímos  en  consecuencia  afirmando  que  la  incapacidad 
legal  de  la  mujer  casada  se  funda  no  solamente  en  la  auto- 
ridad del  marido  por  lo  que  respecta  á  los  intereses  pecu- 
niarios de  la  familia,  sino  también  en  su  autoridad  por  lo 
tocante  á  los  intereses  morales  de  la  misma,  y  no  sólo  en  su 
carácter  de  jefe  y  administrador  de  la  sociedad  de  bienes,  sí 
que  también  en  su  calidad  de  jefe  de  la  sociedad  de  per- 


§  2.**  Actos  para  ¡os  cuales  la  mujo'  casada 
necesita  autorización. 

374.  Según  el 

Art.  182.  La  mujer  no  puede,  sin  autorización  del  marido,  celebrar  con- 
trato alguno,  ni  desistir  de  un  contrato  anterior,  ni  remitir  una  deuda,  ni 
aceptar  6  repudiar  una  donación,  herencia  ó  legado,  ni  adquirir  á  título  al- 
guno oneroso  ó  lucrativo,  ni  enajenar,  hipotecar  ó  empeñar*. 

Naturalmente  la  enumeración  de  este  articulo  es  limita- 
tiva, se  trata  de  excepciones  á  la  capacidad  que  tiene  en  ge- 
neral la  mujer;  todos  los  actos  que  la  ley  no  le  prohibe,  im- 
plícitamente se  los  permite. 

Pero  entre  los  actos  de  que  habla  el  articulo  182  deben 
contarse  todos  los  que  incluye  en  sus  términos.  Asi,  por 
ejemplo,  aunque  el  artículo  no  diga  que  la  mujer  no  puede 
sin  autorización  hacer  un  pago,  no  le  será  lícito  verificarlo 
por  sisóla,  puesto  que  pagar  es  enajenar  el  objeto  del  pago; 
tampoco  puede  recibir  en  pago  porque  ello  equivale  á  ena- 
jenar el  crédito,  á  cancelar  total  ó  parcialmente  la  deuda. 
Igualmente  lo  es  prohibido  hacer  una  donación  si  no  está 
autorizada,  porque  ese  acto  jurídico  constituye  un  contrato. 

Por  la  misma  razón,  la  fórmula  general  «  adquirir  á  tí- 

*  Sic,  Arimas,  op.  cií.,  sobre  el  articulo  136,  Explicaciones  delCódigo  Civil 
chileno^  id.,  p.  297. 

2  Cod.  rh.,  art.  137.  —  Bello,  L.  2,  t.  1.  lib.  10,  Nov.  R^cop. 
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tulo  alguno  oneroso  ó  lucrativo  »  hubiera  sido  suficiente 
para  la  aceptación  de  donación  ó  legado. 

El  artículo  182  no  dice  de  una  manera  general  que  la  mujer 
no  puede  obligarse  sin  autorización  del  marido.  Ahora  bien, 
una  persona  puede  obligarse  ya  por  contrato  ya  por  cuasi- 
contrato, delito  ó  cuasidelito. 

376.  El  artículo  182  dice  que  la  mujer  no  puede  sin  autt>- 
rización  del  mando  celebrar  contrato  alguno,  y  por  consi- 
guiente, no  puede  obligarse  por  los  que  celebre  sin  dicha 
autorización,  pero  sí  lo  puede  por  cuasicontrato,  por  delito 
ó  cuasidelito,  que  son  otras  tantas  fuentes  de  las  obligacio- 
nes. Respecto  de  los  cuasicontratos,  es  de  observar  que  si  el 
hecho  voluntario  que  los  engendra  lo  ejecuta  un  tercero,  por 
ejemplo,  si  el  gestor  ha  pagado  una  deuda  de  la  mujer,  ésta 
queda  obligada  en  los  términos  de  los  artículos  2308  y 
2309;  si,  por  el  contrario,  es  la  mujer  la  que  se  constituye 
cu  agente  oficioso  de  un  ausente,  no  incurre  en  la  responsa- 
bilidad de  que  habla  el  inciso  3**  del  artículo  2308,  porque, 
sin  la  autorización  del  marido,  los  actos  en  que  haya  tenido 
parte  carecen  de  valor  legal,  y  no  han  podido  afectar  ni  á 
terceros  ni  al  mismo  ausente. 

La  disposición  del  artículo  182  puede  resumirse  así  :  la 
mujer  no  puede,  sin  la  autorización  del  marido,  enajenar  á 
título  oneroso  ni  lucrativo;  lo  que  comprende  la  constitu- 
ción de  hipotecas,  usufructos,  prendas,  etc.,  es  decir,  toda 
constitución  de  derechos  reales  que  pueda  considerarse  como 
enajenación  parcial. 

376.  Por  consiguiente,  la  mujer  queda  inhabilitada  para 
la  generalidad  de  los  actos  de  la  xnda  ci\ál,  salvo  los  que 
expresamente  se  le  han  permitido,  tales  como  la  facultad  de 
prestar  el  consentimiento  para  el  matrimonio  de  un  hijo  (ar- 
tículos 117  y  118),  la  de  reconocer  un  hijo  natural  (art.  5o 
de  la  Ley  153),  la  de  adquirirla  posesión  de  una  cosa  mueble 
(art.  78 1\  la  de  revocar  una  donación  hecha  al  marido 
(artículos  1056,  1195  y  1196)  y  la  de  ejecutar  todos  los  actos 
conservatorios  de  su  fortuna  adquirida,  siempre  que  no  tengra 
que  comparecer  enjuicio,  por  ejemplo,  para  interrumpir  una 
prescripción,  etc.,  en  todo  lo  cual  puede  obrar  libremente. 
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377.  Además,  según  el 

Aht.  184.  La  mujer  no  necesita  de  la  autorización  del  marido  para  dis- 
poner de  lo  snyo  por  acto  testamentario  que  haya  de  obrar  efectos  después 
de  la  muerte '. 

Esto  se  funda  ya  cu  que  el  testamento  es  un  acto  pura^ 
mente  personal,  que  no  tiene  verdadero  valor  si  no  se  hace 
con  completa  libertad,  sin  subordinar  la  voluntad  del  tes- 
tador á  la  de  ninguna  otra  persona,  ya  en  que  el  testamento 
no  ha  de  producir  efectos  sino  después  de  la  muerte  de  la 
mujer,  ó  sea  cuando  la  potestad  marital  habrá  dejado  nece- 
sariamente de  existir.  En  el  texto  son  sin  duda  redundantes 
las  palabras  «  que  haya  de  obrar  efectos  después  de  la 
muerte  »»  aplicadas  al  acto  testamentario. 

378.  Según  el  inciso  1**  del 

Art.  181.  Sin  autorización  escrita  del  marido,  no  puede  la  mujer  casada 
parecer  en  juicio,  por  sí,  ni  por  procurador  :  sea  demandando  6  defendiéndose*. 

Este  texto  estaJjlece  de  una  manera  general  y  absoluta  la 
incapacidad  de  la  nmjer  casada  para  Utigar,  aun  defendién- 
dose. Es  cierto  que  todo  litigio  es  cosa  grave,  y  se  com- 
prende muy  bien  que  el  marido,  jefe  de  la  sociedad  conyu- 
gal, tenga  derecho  de  veto  para  actos  de  esta  naturaleza, 
que  pueden  acarrear  consecuencias  importantes,  ya  pecu- 
niaria, ya  moralmente.  Pero  nos  parece  difícil  justificar  una 
disposición  tíil  general  fundándola  únicamente  en  el  carácter 
que  el  marido  tiene  de  administrador  de  la  comunidad  de 
bienes.  Hay  pleitos  en  que  la  cuestión  pecuniaria  no  desem- 
peña sino  papel  muy  secundario,  y,  en  consecuencia,  sería 
imposible  justificar  la  necesidad  de  la  autorización  del  ma- 
rido por  aquella  sola  consideración. 

En  efecto,  la  ley  ha  dado  al  marido  el  derecho  de  exa- 
minar no  solamente  las  consecuencias  pecmiiarias  del  liti- 
gio, sino  también  las  consecuencias  morales  y  de  cualquier 
otro  orden.  Además,  hay  que  observar  que  la  necesidad  de 

'  Cód.  ch.,  art.  139. 

i  Cód.  ch.,  art.  1.36,  inc.  l.o  —  BeUo,  L.  2,  t.  i,  Hb.  10,  Not.  Rocop.  —  C. 
F.  215. 
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la  autorización  subsiste  aun  respecto  de  la  mujer  que  ejerce 
una  profesión  ó  industria  y  de  la  mujer  separada  de  bienes, 
las  cuales  pueden,  sin  embargo,  ejecutar  libremente  actos 
capaces  de  arruinarlas  y  de  arruinar  la  familia.  La  nece- 
sidad de  la  intervención  del  marido,  aun  en  estos  casos,  no 
puede  justificarse  sino  fundándola  en  la  potestad  que  tiene 
sobre  la  persona  de  la  mujer. 

379.  El  principio  general  de  que  la  mujer  no  puede  pa- 
recer en  juicio  sin  la  autorización  del  marido,  sufre  las  dos 
excepciones  que  consagra  el  inciso  2^  del  artículo  181  : 

Peí  o  no  es  necesaria  la  autorización  del  mando  en  causa  criminal  ó  de 
policía  en  que  se  proceda  contra  la  mujer,  ni  en  los  litigios  de  la  mujer  con- 
tra el  marido,  ó  del  marido  contra  la  mujer*. 

La  primera  de  estas  excepciones  se  explica  por  sí  misma, 
pues  no  se  comprendería  que  el  marido  pudiese  poner  obs- 
táculo al  ejercicio  de  la  justicia  social,  y  no  hay  para  que 
pedir  permiso  de  quien  no  puede  rehusarlo. 

380.  Si  á  consecuencia  de  la  acción  crimmal  intentada 
contra  la  mujer  surge  otra  civil  por  daños  y  perjuicios,  ¿ne- 
cesitará autorización  del  marido  para  defenderse?  Es  nece- 
sario distinguir  :  si  la  acción  civil  se  entabla  directamente 
ante  los  tribunales  civiles  contra  la  mujer,  no  hay  motivo 
para  derogar  la  regla  general  establecida  por  el  inciso  1" 
del  articulo  181,  y,  en  consecuencia,  la  autorización  marital 
es  indispensable;  pero  si  la  acción  civil  se  entabla  al  propio 
tiempo  que  la  acción  criminal  y  ante  el  juez  que  conoce  de 
esta  última,  aquélla  debe  considerarse  como  accesoria  de  la 
acción  pública  sometida  al  mismo  principio  que  rige  en  esta, 
es  decir,  que  la  mujer  puede  defenderse  sin  autorización  del 
marido. 

381.  En  cuanto  á  los  litigios  de  éste  contraía  mujer,  hay 
que  observar  que  el  solo  hecho  de  parte  del  marido  de  in- 
tentar una  acción  contra  la  mujer,  implica  para  ésta  la  au- 
torización tácita  de  defenderse,  pues  no  se  concibe  que  el 


>  Cod.   oh  ,  art.  136,  inc.  2.°  —  Bello,  C.  F.  216,  Delvincourt,  t.  1,  n.  9. 
1».  79.  Antonio  Gómez,  ad.  1.  56,  Tauri.núm.  3. 
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marido  demande  á  su  mujer,  negándole  al  propio  tiempo  ol 
permiso  para  comparecer  en  juicio. 

La  solución  no  tiene,  pues,  importancia  sino  en  lo  que 
concierne  á  los  litigios  de  la  mujer  contra  el  marido.  En  tal 
caso  naturalmente  no  se  puede  exigir  la  autorización  del  ma- 
rido adversario  de  la  mujer,  pero  sí  se  comprende  y  justifica 
que  se  exija  para  ello  la  autorización  de  la  justicia,  como  en 
otras  legislaciones  se  dispone. 

En  efecto,  si  no  se  permite  á  la  mujer  que  ejerza  una  pro- 
fesión distinta  de  la  del  marido,  perseguir  sin  autorización  de 
él  ó  de  la  justicia  al  menor  de  sus  deudores,  con  mayor  razón 
no  se  debería  permitir  á  la  mujer  demandar  libremente  á 
su  marido  por  un  motivo  cualquiera,  pues  tales  demandas 
pueden  tener  graves  consecuencias  para  la  paz  doméstica. 
Si  se  considera  que  entre  los  pueblos  latinos  las  mujeres,  por 
regla  general,  entienden  poco  de  negocios,  se  comprenderá 
lo  benéfico  que  sería  para  ambos  cónyuges  la  obligación 
legal  de  la  mujer  de  ocurrir  al  juez  á  fin  de  que,  oyéndola, 
decida  si  realmente  tiene  motivos  fundados  para  entablar 
demanda  contra  el  marido. 

382.  Por  lo  demás,  aun  en  caso  de  que  la  mujer  litigue 
contra  el  marido,  éste  tendrá  que  suministrarle  los  auxilios 
que  necesite  para  sus  defensas  judiciales,  como  lo  establece 
el  inciso  3**  del  artículo  181  : 

El  marido,  bíd  embargo,  será  siempre  obligado  á  suministrar  á  la  mujer 
los  auxilios  que  necesite  para  sus  acciones  ó  defensas  judiciales. 

Fúndase  esta  disposición  en  que,  como  la  mujer  casada  no 
tiene  generalmente  bienes  de  que  disponer,  preciso  es  que  el 
marido  le  proporcione  los  fondos  necesarios  para  sus  ges- 
tiones judiciales.  La  obligación  de  suministrar  auxilios  im- 
plica necesariamente  que  la  mujer  los  necesite,  por  carecer 
de  recursos  propios  suficientes. 

En  resumen  :  la  mujer  no  puede  ejecutar,  en  general  y 
sin  autorización  del  marido,  actos  jurídicos,  ni  comparecer 
en  juicio. 

383.  ¿Cuál  es  la  sanción  de  estas  disposiciones? 

1.")  En  cuanto  á  la  incapacidad  de  la  mujer  en  juicio,  es 
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preciso  disting-uir  si  ésta  figura  como  demandante  ó  como  de- 
mandada. Si  la  mujer  es  demandante,  el  demandado  podré 
impugnar  la  demanda  oponiendo  la  excepción  dilatoria  de 
ilegitimidad  de  la  personería  hasta  que  obtenga  la  autori- 
zación necesaria.  £1  juez  tendrá  también  qae  desechar  la 
demanda  hasta  que  la  mujer  justifique  que  tiene  autorización 
del  marido  ó  que  éste  se  la  ha  negado,  caso  en  el  cual  el 
juez  examinará  si  él  debe  ó  no  conferirla. 

Si  la  mujer  es  demandada,  el  demandante  deberá  citar  al 
marido,  al  mismo  tiempo  que  á  la  mujer,  para  que  dé  la  auto- 
rización necesaria,  y  si  el  marido  rehusa  darla  ó  si  está  au- 
sente, el  juez  puede  concederla\ 

2.^)  En  cuanto  á  los  actos  que  la  muj«r  ejecute  sin  la  auto- 
rización del  marido,  son  nulos;  pero  la  nulidad  es  en  tal 
caso  relativa,  como  se  deduce  de  los  artículos  1504  y  1741 . 

384.  El  artículo  1743,  después  de  indicar  que  la  nubdad 
relativa  no  puede  alegarse  sino  por  aquellos  en  cuyo  bene- 
ficio la  han  establecido  las  leyes,  dice  en  el  inciso  2®  :  «  la 
incapacidad  de  la  mujer  casada  que  ha  obrado  sin  autoriza- 
ción del  marido  ó  del  juez  ó  prefecto  en  subsidio  habiendo 
debido  obtenerla,  se  entiende  establecida  en  beneficio  de  la 
misma  mujer  y  del  marido  ».  De  aquí  resulta  que  la  nulidad 
de  los  actos  de  la  mujer  á  quien  falta  la  autorización,  puede 
ser  invocada  por  ella  misma  y  por  el  marido. 

De  observar  es  también  que  esta  solución  no  concuerda 

1  Los  artículos  309  á  312  del  Código  Judicial  señalan,  como  en  seguida  se 
indica,  el  procedimiento  que  debe  observarse  en  los  juicios  que  se  entablen  con- 
tra ana  mujer  casada  : 

Art.  309.  La  mujer  casada  no  puede  comparecer  en  juicio  como  demandante 
sin  licencia  especial  ó  general  de  su  marido. 

Art.  310.  Cuando  se  entable  una  demanda  contra  una  mujer  casada,  debe 
notificarse  previamenbe  á  su  marido,  si  éste  se  hallarse  presente  en  el  lugar  del 
juicio,  á  menos  que  la  mujer  tenga  licencia  especial  para  litigar,  ó  en  general 
para  hacer  aquellas  cosas  que  no  serian  válidas  sin  licencia  de  su  marido,  en. 
cuyo  caso  no  hay  necesidad  de  aquella  previa  notificación. 

Art.  311.  Si  el  marido  estuviere  ausente  y  no  so  esperare  de  pronto  sa  ve- 
nida, comprobado  esto  por  el  actor,  el  juez  concederá  licencia  á  la  mujer  para 
que  comparezca  en  el  juicio,  aunque  el  marido  no  haya  sido  notificado  de  la 
demanda. 

Art.  312.  En  el  caso  de  ausencia  del  marido,  expresado  en  el  articulo  ante- 
rior, puede  también  el  juez,  conceder  licencia  á  la  mujer  para  demandar  y  de- 
fender sus  bienes,  acreditando  la  necesidad  de  hacerlo  y  la  falta  de  apoderado 
constituido  por  el  marido. 
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con  el  sistema  se^n  el  cual  no  se  exige  la  autorización  del 
marido  sino  con  el  fin  de  mantener  la  unidad  en  la  adminis- 
tración del  patrimonio  común,  de  suerte  que  este  patrimonio 
no  pueda  ser  modificado  sino  por  la  voluntad  del  marido  á 
quien  la  ley  constituye  jefe  de  la  comunidad;  si  tal  hubiese 
sido  la  idea  del  legislador,  le  habría  bastado  dar  al  marido 
el  derecho  de  invocar  la  nulidad,  y  no  se  podría  decir,  como 
lo  hace  el  artículo  1743,  que  la  incapacidad  de  la  mujer  ca- 
sada se  entiende  establecida  en  beneficio  de  la  misma  mujer. 

Como  quiera  que  sea,  es  cierto  que  el  marido  y  la  mujer 
pueden  invocar  la  nulidad,  y  siendo  ella  relativa,  puede  sa- 
nearse por  el  trascurso  del  tiempo  y  por  la  ratificación. 

386.  ¿Quién  puede  ratificar  el  acto  nulo  en  tal  caso,  y  cómo 
se  hace  la  ratificación?  Á  esto  responde  el  inciso  1**  del 

Art.  187.  El  marido  puede  ratificar  los  actos  para  los  cuales  no  haya  au- 
torizado á  sü  mujer,  y  la  ratificación  podrá  ser  también  general  ó  e8j)eciaP. 

Hay  falta  de  armonía  entre  esta  disposición  y  la  que  con- 
cede al  marido  y  á  la  mujer  el  derecho  de  invocar  la  nuli- 
dad. La  ratificación  de  un  acto  nulo  es  la  renuncia  al  dere- 
cho de  pedir  la  nulidad  de  ese  acto,  y  tiene  que  emanar  de 
quien  pueda  invocarla.  Por  tanto,  en  este  caso  debería  exi- 
girse la  ratificación  de  la  mujer  y  del  marido  conjuntamente 
ó  la  de  la  mujer  autorizada  por  el  marido.  No  puede  decirse 
que  para  la  perfección  del  acto  faltaba  la  voluntad  del  ma- 
rido y  que  basta  (pie  esa  voluntad  se  manifieste  después.  La 
autorización  del  marido  tiene  que  ser  anterior  ó  concomitante 
al  acto ;  una  vez  nacida  la  nulidad  en  favor  de  la  mujer,  no 
puede  sanearse  sino  por  ella  misma  en  lo  que  le  concierne. 
Sólo  en  el  caso  de  que  el  marido  únicamente  tuviera  la  fa- 
cultad de  invocar  la  nulidad,  sería  correcto  decir  que  por  sí 
solo  puede  renunciar  á  esta  nulidad,  ó  sea  ratificar  el  acto. 

386.  No  hay  que  confundir,  además,  la  ratificación  de  un 
acto  nulo  por  incapacidad  de  la  persona  que  lo  ejecutó,  con 
la  ratificación  de  un  acto  ejecutado  sin  poder  por  un  indi- 
viduo en  calidad  de  agente  oficioso;  esta  última  ratificación 

»  Cód.  ch.,  art.  142,  inc.  I.»  —  Bello,  L.  14,  t.  1,  lib.  10,  Nov.  Recop. 
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está  sometida  á  reglas  propias,  que  estudiaremos  en  debido 
tiempo.  Tratándose  de  actos  ejecutados,  sin  autorización,  por 
mujer  casada,  es  indispensable  examinar  si  el  acto  interesa 
á  ella  de  tal  suerte  que  su  intervención  fuera  necesaria  en  él, 
ó  si,  por  el  contrario,  se  trata  de  un  acto  que  es  de  la  incum- 
bencia exclusiva  del  marido,  por  referirse  á  sus  bienes  pro- 
pios, á  la  sociedad  conyugal,  ó  á  la  administración  de  los 
bienes  de  la  mujer.  En  este  último  caso,  se  concibe  que  baya 
ratificación  por  el  marido  solo,  pues  se  trata  entonces  de 
ratificación  de  un  acto  celebrado  sin  poder  suficiente.  Á  esta 
clase  de  ratificación  pertenece  la  tácita  de  que  se  habla  en 
el  inciso  3**  del  artículo  192,  in  fine.  En  semejante  hipótesis, 
sí  es  lógico  que  el  marido  ratifique  solo,  y,  en  realidad,  él 
solo  puede  ratificar.  Pero  si  se  trata  de  un  acto  que  interese 
á  la  mujer,  de  tal  suerte  que  sea  parte  principal  en  él,  como 
la  enajenación  de  un  bien  propio,  su  intervención  debería 
ser  necesaria  para-sanear  la  nulidad  nacida  en  su  favor.  Xo 
habiendo  hecho  el  legislador  la  distinción  entre  los  actos  que 
la  mujer  ejecute  por  su  propia  cuenta  y  lo  que  ejecute  por 
cuenta  y  á  nombre  del  marido,  se  explica  que  tampoco  haya 
hecho  distinción  entre  la  ratificación  de  unos  y  la  ratifica- 
ción de  otros. 

387.  ¿Cómo  puede  hacer  el  maridóla  ratificación? 

El  inciso  1®  del  artículo  187,  relativo  á  la  ratificación  ex- 
presa, admite  tanto  la  ratificación  general  como  la  especial ; 
de  modo  que  el  marido  podrá  ratificar  por  medio  de  una 
sola  declaración  formal  todos  los  actos  que  la  mujer  haya 
celebrado  sin  autorización.  Además,  según  el  inciso  2*^  de 
aquel  artículo  : 

La  ratificación  podrá  ser  tácita,  por  hechos  del  marido  que  manifiesten 
inequívocamente  su  aquiescencia  ^ 

Según  esta  disposición,  se  necesita  un  acto  del  marido;  la 
mera  abstención  no  bastaría;  especialmente  el  silencio  del 
marido  después  de  que  tuvo  conocimiento  del  acto  de  la 
mujer  no  puede  considerarse  como  acto  de  ratificación  tá- 

'  Cód.  ch.,  art.  142,  iac.  2.» 
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cita*,  SÍ  no  ha  transcurrido  el  plazo  legal  dentro  del  cual 
prescribe  la  acción  de  nulidad.  Lo  dispuesto  en  el  inciso  3"* 
del  artículo  192  para  un  caso  distinto,  no  puede  extenderse. 

§  3.**  Autorización  del  marido, 

388.  Al  tenor  del 

Art.  183.  La  autorízación  del  marido  deberá  ser  otorgada  por  escrito  ó 
interviniendo  él  mismo,  expresa  y  directamente,  en  el  acto. 

No  podrá  presumirse  la  autorización  del  marido  sino  en  los  casos  que  la 
ley  ha  previsto*. 

Por  consiguiente,  no  hay  otra  autorización  tácita  que  la 
que  resulta  del  concurso  del  marido  en  el  acto  celebrado 
por  la  mujer,  y  aun  en  tal  caso,  la  ley  exige  que  el  marido 
intervenga  expresa  y  directamente.  ¿Qué  significa  aquí  la 
expresión  expresamente?  ¿Que  el  marido  debe  declarar  en  el 
acto  que  interviene  para  autorizar  á  su  mujer?  Pero  en  tal 
caso  hay  autorización  expresa.  Más  fácilmente  se  explica  el 
significado  del  término  directamente  :  puede  interpretarse  en 
el  sentido  de  que  se  exige  la  intervención  del  marido  como 
parte,  y  no  como  simple  testigo,  por  ejemplo.  Se  supone 
así  que  el  marido  y  la  mujer  son  partes  en  el  acto,  lo  cual 
podrá  suceder  :  1**  si  el  acto  se  efectúa  entre  el  marido  y  la 
mujer;  y  2"  en  el  caso  de  que  ambos  celebren  de  común 
acuerdo  un  acto  con  un  tercero,  como  un  empréstito,  una 
compra,  etc. 

389.  Pero  de  la  circunstancia  de  que  el  marido  pueda  ra- 
tificar tácitamente  los  actos  de  su  mujer  que  no  haya  autori- 
zado ¿podrá  deducirse  que,  fuera  de  los  casos  previstos  en  el 
artículo  183,  hay  otros  de  autorización  tácita?  ó,  por  lo 
menos  ¿no  debe  admitirse  que  hay  casos  en  que  no  es  nece- 
saria la  autorización  escrita,  á  pesar  del  texto  del  artí- 
culo 183? 

Cuestión  delicadísima  es  esta  que  creemos  debe  resolverse 
por  la  distinción  hecha  ya,  y  sobre  la  cual  tendremos  que 

1  G.  J.  IX.  224,  2. 

2  Cód.  ch.,  art.  138.  —  Bello,  G.  F.  217;  Delvincourt,  1. 1,  n.  10,  p.  79. 
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volver,  entre  los  actos  que  la  mujer  ejecuta  por  su  propia 
cuenta  y  los  que  ejecuta  por  cuenta  del  marido  ó  de  la  socie- 
dad conyugal.  La  disposición  del  artículo  188  que  exige  au- 
torización del  marido  se  tomó,  como  lo  indica  el  señor  Bello, 
del  artículo  217  del  Código  francés.  Ahora  bien,  en  este  artí- 
culo la  palabra  autorización  se  emplea  únicamente  en  su 
sentido  propio,  cuando  se  trata  de  actos  en  que  la  miqer  es 
parte,  y  que  se  enumeran  limitativamente  :  donar,  enajenar, 
hipotecar,  adquirir  á  título  gratuito  ú  oneroso. 

Cuando  se  trata  de  actos  que  interesen  al  marido,  y  para 
los  cuales  confiere  poder  á  su  mujer,  ninguna  formalidad 
especial  se  exige  :  el  poder  puede  conferirse  aun  tácitamente, 
y,  en  ciertos  casos,  la  ley  francesa,  lo  mismo  que  el  Código 
colombiano,  presume  el  poder,  lo  cual  es  incompatible  con 
la  exigencia  de  un  escrito  para  la  validez  del  acto  de  volun- 
tad del  marido  que  constituye  el  poder.  En  realidad,  no  hay 
motivo  para  exigir,  respecto  del  mandato  que  el  marido  con- 
fiere á  su  mujer,  formalidades  que  no  se  requieren  cuando 
lo  confiere  á  un  tercero,  que  bien  puede  ser  un  menor  de 
edad. 

En  tal  virtud,  aunque  reconocemos  que  la  solución  habrá 
de  parecer  exorbitante  en  presencia  de  los  textos  legales, 
creemos  que  no  será  necesario  que  la  autorización  conste 
por  escrito,  cuando  la  mujer  obre  por  su  cuenta  y  en  nombre 
del  marido,  sino  en  los  casos  en  que  tal  formalidad  se  exija 
conforme  á  las  reglas  generales  sobre  el  mandato. 

390.  Así,  supongamos  el  caso  siguiente  :  el  marido  se  pre- 
senta con  su  nmjer  en  casa  de  un  joyero,  y  le  dice  :  «  auto- 
rizo á  Ud.  para  que  dé  á  mi  esposa  todas  las  joyas  que, 
bástala  cantidad  de  mil  pesos,  quiera  comprarle  ».  La  mujer, 
haciendo  uso  de  esta  autorización,  efectúa  la  compra  dentro 
del  limite  señalado  por  su  marido  :  ¿podrá  éste,  arrepen- 
tido, pedir  la  nulidad  del  contrato  y  rehusar  el  pago,  ale- 
gando que  faltó  la  autorización  escrita  exijida  por  el  artí- 
culo 183?  Pero  si  en  lugar  de  la  mujer  suponemos  que  la 
persona  á  quien  confirió  el  marido  la  autorización  verbal  del 
modo  indicado,  fué  á  un  hijo  menor  ó  á  un  tercero  cual- 
quiera, el  acto  será  perfectamente  válido  :  ¿cuál  podría  ser 
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el  motivo  de  aquella  excesiva  severidad  respecto  de  la 
mujer? 

Además,  el  joyero  tendría  facultad  de  decir  :  «  yo  no 
pretendo  haber  tratado  con  una  mujer  autorizada  :  á  la  per- 
sona con  quien  Ud,  se  presentó  le  dio  poder  claro  y  termi- 
oaate  para  que  me  hiciese  compras;  Ud.  me  debe  no  como 
marido  sino  como  mandante  »,  y  creemos  que  los  tribunales 
deberían  concederle  la  razón. 

Finalmente  es  de  notar  que  el  articulo  1807  habla  de 
deudas  contraídas  por  la  mujer  con  mandato  general  ó  espe- 
cial^ ó  con  autorización  expresa  ó  tácita  del  marido. 

3M.  En  el  articulo  185,  se  dice  : 

Art.  185.  La  autorización  del  marido  puede  ser  general  para  todos  loe 
ictos  en  que  la  mujer  la  necesite,  ó  especial  para  una  clase  de  negocios  ó 
pna  un  negocio  determinado '. 

Esta  disposición,  según  la  cual  el  marido  puede  dar  á  la 
mujer  una  autorización  general  para  todos  los  actos  en  que 
aquélla  la  necesite,  es  contraria  á  lo  dispuesto  en  el  Código 
francés.  Sus  comentadores  dicen,  con  razón,  que  el  marido 
que  autoriza  á  su  mujer  para  todos  los  actos  de  la  vida  civil, 
no  ejerce  en  ello  la  autoridad  marital,  sino  que  la  abdica. 

Para  justiíicar  la  disposición  á  que  nos  referimos  se  alega 
que  no  hay  motivo  para  que  la  mujer  no  pueda  recibir  man- 
dato general  del  marido,  como  puede  recibirlo  un  extraño, 
y  que,  por  tanto,  el  marido  puede  conferirle  tal  mandato 
con  el  nombre  de  autorización  general*. 

Consideradas  las  cosas  desde  el  punto  de  vista  de  los  prin- 
cipios jurídicos,  abstracción  hecha  de  las  disposiciones  del 
Código,  este  razonamiento  reposaría  sin  duda  en  una  confu- 
sión. No  puede  admitirse  que  la  autorización  marital  pro- 
piamente dicha  equivalga  al  mandato,  y  para  demostrarlo 
tendremos  que  anticipar  algunas  nociones  sobre  lo  que  es 
mandato. 

392.  El  mandato  es  un  contrato  por  el  cual  una  persona 
(mandante)  encarga  á  otra  (mandatario)  la  gestión  de  uno  á 

>  0>d.  ch.,  art.  140.  —Bello,  L.  14,  t.  1,  Ub.  10,  Nov.  Recop. 
*  V.  Chacón,  op.  oit.,  p.  153. 
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más  negocios  por  cuenta  y  en  nombre  de  la  primera.  El  man- 
datario no  obra  para  sí  mismo ;  no  es  parte  en  el  acto ;  éste 
no  produce  efectos  sino  respecto  del  mandante.  Como  lo  dice 
muy  bien  el  artículo  2142,  la  gestión  del  negocio  se  hace  por 
cuenta  y  riesgo  del  mandante.  En  tal  caso  se  dice  que  hay 
representación  :  el  mandante  os  representado,  el  mandata- 
rio representante.  El  mandatario  no  se  obliga  por  el  acto, 
no  obliga  sino  al  mandante,  quien  se  reputa  que  ha  obrado 
personalmente  :  Qin  mandat  ipse  fecisse  videíur.  Así,  un  in- 
dividuo da  á  otro  el  encargo  de  comprarle  una  casa;  el  último 
cumple  con  el  mandato  y  hace  para  el  mandante  la  compra 
al  fiado.  El  mandante  se  hace  acreedor  de  la  casa  y  deudor 
del  precio;  el  mandatario  permanece  extraño  en  absoluto  á 
las  consecuencias  jurídicas  del  acto ;  el  vendedor  sabe  que 
contrató  con  el  mandante  y  no  con  el  intermediario,  ¿  quien 
nada  puede  reclamar. 

Muy  distinta  es  la  teoría  general  de  autorización.  Por  la 
autorización  se  habilita  á  un  incapaz,  se  completa  su  per- 
sonalidad jurídica,  á  fin  de  que  pueda  válidamente  celebrar 
un  acto  que  por  sí  solo  no  podrá  ejecutar.  Se  trata,  pues, 
de  un  acto  que  interesa  al  incapaz  y  no  al  que  lo  autoriza; 
merced  á  la  autorización,  el  acto  producirá  en  la  persona  del 
autorizado  los  mismos  efectos  que  si  hubiera  sido  ejecutado 
por  una  persona  completamente  capaz,  sin  que  nazca  rela- 
ción jurídica  ninguna  entre  el  que  autoriza  y  el  que  trata  con 
el  incapaz ;  de  donde  resulta  que  ninguna  obligación  se  ori- 
gina contra  el  autorizador  :  qui  auctor  est  non  se  obligat. 

393.  Haciendo  aplicación  de  estos  principios  á  los  actos 
de  la  mujer  casada,  habría  que  distinguir  como  lo  indicamos 
arriba  los  que  ejecuta  en  su  nombre  propio  y  en  beneficio 
particular,  con  autorización  del  marido,  de  los  que  celebra 
en  calidad  de  mandataria,  por  cuenta  y  riesgo  del  marido, 
para  asuntos  que  interesan  á  la  sociedad  conyugal,  ó  para 
asuntos  que  exclusivamente  interesan  al  marido. 

En  el  primer  caso,  tratándose  de  un  acto  que  interesa 
únicamente  á  la  mujer,  los  efectos  de  aquél  deben  producirse 
en  su  persona. 

De  donde  resulta  que  las  obligaciones  consecuenciales  del 
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acto  celebrado  pueden  hacerse  efectivas  sobre  los  bienes 
propios  de  la  mujer;  pero  además  debe  tenerse  en  cuenta 
que  la  mujer  es  copropietaria  de  lo  que  constituye  el  haber 
conyugal,  y  aunque  el  marido,  jefe  de  la  comunidad,  es  el 
único  que  tiene  facultad  de  obligar  los  bienes  comprados, 
puede  considerarse  que  al  dar  la  autorización  ha  consentido 
en  que  la  mujer  pudiera  obligarlos  ejerciendo  sus  derechos 
de  copropietaria.  De  aquí  cpie  la  obligación  contraída  por  la 
mujer  con  autorización  del  marido  pueda  hacerse  efectiva 
asimismo  sobre  los  bienes  de  la  mujer  y  sobre  los  de  la  so- 
ciedad conyugal.  Gomólos  bienes  comunes  y  los  del  marido 
forman  un  solo  patrimonio,  respecto  de  terceros,  en  deíini- 
tiva  los  acreedores  de  la  mujer  autorizada  tendrán  acción 
sobre  los  bienes  personales  de  ella,  sobre  los  comunes  y 
sobre  los  del  marido. 

En  el  segundo  caso,  ó  sea  cuando  la  mujer  obra  en  virtud 
de  un  mandato  expreso  ó  tácito,  en  asuntos  que  interesan  á 
la  sociedad  conyugal  ó  al  marido,  los  resultados  del  acto  (juc 
ejecute  deb  ern  obligar  únicamente  al  marido;  no  hay  mo- 
tivo para  hacer  responsable  á  la  mujer  en  sus  bienes  pro- 
pios y  no  deberían  quedar  afectados  sino  los  de  la  comuni- 
dad junto  con  los  del  marido. 

Tales  son  los  resultados  á  que  nos  conduce  la  aplicación 
de  los  principios  tradicionales  en  materia  de  autorización  y 
de  mandato. 

393  bis.  Viniendo  aho\;a  al  derecho  positivo,  ¿cuál  es  el  sis- 
tema del  Código? 

En  él  y  cuando  el  marido  administra  todos  los  bienes  de 
la  mujer,  no  se  ha  hecho  la  distinción  entre  las  dos  clases 
de  actos  de  ([ue  hemos  hablado,  pues  se  establece  como  regla 
general  que,  cuando  la  mujer  obra  con  autorización  del  ma- 
rido, éste  es  el  principal  obligado,  y  el  compromiso  contraído 
por  la  mujer  no  puede  hacerse  efectivo  sobre  los  bienes  de 
ella  sino  en  la  medida  del  provecho  personal  que  reportare 
del  acto. 

394.  Conforme  al  inciso  2**  del  artículo  191, 

La  mujer  que  procede  con  autorización  del  marido,  obliga  al  marido  en 
808  bienes  de  la  misma  manera  que  si  el  acto  fuera  del  marido ;  y  obliga 
D.  C.  —  1.  i7 
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además  bus  bienes  propios,  hasta  cuDcarrencia  del  beneficio  particular  que 
ella  reportare  del  acto;  y  lo  mismo  será  si  la  mujer  ha  sido  autorizada  judi- 
cialmente por  impedimento  accidental  del  marido  en  casos  urgentes,  con  tal 
que  haya  podido  presumirse  el  consentimiento  de  éste'. 

En  tal  virtud,  la  mujer  que  celebra  un  acto  jurídico  oon 
autorifiación  del  marido  obliga  á  éste.  ¿Cuál  es  el  funda- 
mento de  esta  disposición?  Parece  que  el  legislador  ha  consi- 
derado que,  habiendo  sociedad  de  bienes  entre  los  cónyuges, 
los  actos  de  la  mujer  han  de  ser  en  beneficio  común,  y  ea 
virtud  de  tal  presunción  ha  apreciado  el  acto  como  si  fuera 
del  marido  mismo,  encargado  de  todo  lo  que  toca  &  los  inte- 
reses comunes.  Se  han  aplicado,  en  consecuencia,  las  reglas 
que  hemos  expuesto  acerca  del  caso  en  que  la  muger  obra 
en  virtud  de  un  mandato  del  marido  en  asuntos  que  intere- 
san á  la  sociedad  conyugal.  Pero  claro  es  que  con  este  sis- 
tema si  se  aplicara  rigurosamente  la  regla,  se  haría  abstrac- 
ción de  la  personalidad  de  la  mujer  cuando  no  tiene  bienes 
que  administre  separadamente.  La  mujer  seria  incapas  de 
obligarse,  aun  con  autorÍEación  del  marido,  por  sus  actos 
jurídicos.  Sólo  quedaría  sometida  al  principio  general  de 
([ue  nadie  puede  enriquecerse  sin  causa  á  expensas  de 
otro. 

Aun  en  el  caso  de  que  no  administre  ninguna  parte  de  sus 
bienes  por  separado,  puede  suceder  sin  embargo,  que  la 
mujer  necesite  ejecutar  actos  jurídicos  cpie  no  interesen  sino 
á  ella,  y  entonces  los  resultados  á  que  conduciría  el  sistema 
absoluto  del  Código  no  son  justiciables  :  sólo  la  mujer  es 
parte  en  el  acto;  contrata  para  ella,  y  en  nombre  propio; 
luego  debe  ser  la  principal  obligada.  Los  bienes  de  la  comu- 
nidad y  los  del  marido  no  deben  estar  afectados  al  pago  sino 

»  Cód.  oh.,  art.  146,  inc.  2.*»  —  Bello  :  h  Esto  pugna  con  la  ley  3,  t.  ií,  lib. 
10,  NoT.  Recop.,  que  dispone  que  la  mujer  no  puede  constituirse  fíadora  de  su 
marido,  aunque  se  alegue  que  la  deuda  es  en  provecho  particular  de  ella ;  pero 
que  si  la  mujer,  en  vez  de  constituirse  fiadora,  se  constituye  conrea  debendi 
(que  es  algo  más  duro  para  ella),  tengan  los  acreedores  contra  ella  U  acción 
de  in  rem  verso  ¿Cur  tain  varié?  Se  ha  preferido  para  todos  los  casos  una 
regla  uniforme.  Que  la  mujer  autorizada  por  el  marido  contrate  simplemente 
con  un  tercero,  ó  se  constituya  fíadora  del  marido  ó  que  ambos  contraten  man- 
comunada ó  solidaiiamente  con  un  tercero,  es  una  misma  la  regla.  En  el  titulo 
de  la  sociedad  conyugal  se  explica  qué  es  lo  que  debe  entenderse  por  beneficio 
particular  de  la  mujer  *. 
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de  uua  manera  indirecta  y  en  virtud  de  la  confusióji  de  los 
patrimonios. 

Supongamos  que  la  mujer  contrata  una  deuda  personal  de 
las  de  que  se  habla  en  el  inciso  2"  del  artículo  1796,  por 
ejemplo  para  el  establecimiento  de  los  hijos  de  un  matrimo- 
nio anterior.  La  sociedad  conyugal,  y  por  consiguiente  los 
bienes  del  marido,  podrán  perseguirse  para  obtener  el  pago, 
en  virtud  del  inciso  3**  del  mismo  articulo  1796.  Claro  parece 
que  el  deudor  directo  y  principal  es  la  mujer,  y,  en  todo 
caso,  el  acreedor  podrá  exigir  que  se  le  pague  con  los  bienes 
propios  de  aquélla,  aun  después  de  disuelta  la  sociedad  con- 
yugal. Cierto  es  que  se  considerará  en  tal  caso  que  la  mujer 
ha  reportado  beneficio  particular  del  acto,  por  el  valor  total 
de  la  deuda,  pei*o  taunque  no  fuese  así,  se  debe  admitir  que 
hay,  conforme  á  la  terminología  empleada  por  el  legislador 
en  el  Libro  4"*,  deudas  personales  de  la  mujer  casada. 

395.  Acerca  de  la  forma  en  que  debe  darse  la  autoriza- 
ción del  marido,  cuando  no  interviene  en  el  acto,  el  artí- 
culo.183  se  limita  á  docir  ([ue  la  autorización  debe»  ser  es- 
crita. Nos  parece,  sin  embargo,  que  no  siempre  bastará 
hacerlo  así,  y  que  tal  autorización  deberá  acomodarse,  en 
cuanto  á  la  forma,  á  la  naturaleza  del  hecho  jurídico  que  la 
mujer  pretenda  realizar;  de  modo  que  si  es  un  acto  para  cuya 
perfección  requiere  la  ley  la  forma  auténtica,  la  autorización 
deberá  darse  por  instrumento  público. 

398.  De  acuei-do  con  el 

Art.  186.  El  marido  podrá  revocar  a  su  arbitrio,  sin  efecto  retroactivo,  la 
autorización  general  ó  e8])ecial  que  haya  concedido  k  la  mujer'. 

Natural  es  que  la  revocación  no  surta  efecto  retroactivo, 
pues  deben  respetarse  los  derechos  adquiridos  legítimamente 
por  los  terceros  que  hayan  contratado  con  la  mujer  autori- 
zada. 

396  bis.  No  dice  el  Código  cómo  ha  de  verificarse  esta  re- 
vocación ;  pero  como  ella  tiene  por  fin  evitar  que  los  terceros 
contraten  con  la  mujer  en  la  errónea  creencia  de  que  conti- 
núa en  uso  de  la  autorización  conferida,  si  ésta  fuere  espe- 

í  r.ód.  ch.,  nit.  141 
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cial,  la  ratificación  deberá  notificarse  particularmente  al  ter- 
cero interesado,  y  si  fué  general,  deberá  dársele  publicidad, 
para  que  llegue  ó  pueda  llegar  á  conocimiento  de  todos.  Esto 
último  puede  deducirse  por  analogía  de  lo  dispuesto  en  los 
artículos  195  y  536.  Además,  podría,  también  por  analogía, 
aplicarse  lo  que  se  establece  acerca  de  los  poderes  en  el  ar- 
tículo 16  de  la  Ley  105  de  1890,  que  dice  :  «  La  revocación 
de  un  poder  general  surte  sus  efectos  respecto  de  tercera 
persona  siempre  que  se  compruebe  que  tuvo  conocimiento 
oportuno  de  aquélla.  Si  en  el  periódico  oficial  de  un  depar- 
tamento se  avisa  al  público  la  revocación  de  un  poder  ge- 
neral, los  efectos  de  ésta  se  surten,  respecto  de  los  vecinos 
del  mismo  departamento,  después  de  treinta  días  de  hecha 
la  publicación.  Si  ésta  se  hiciere  en  el  periódico  oficial  de  la 
Nación,  los  efectos  de  la  revocación-  se  surten  en  toda  ella 
tres  meses  después  de  verificada  la  publicación  ». 

397.  Al  tenor  del  inciso  1**  del 

Art.  192.  Se  presume  la  autorización  del  marido  en  la  compra  de  co^as 
muebles  que  la  mujer  hace  al  contado*. 

Fúndase  esta  presunción  en  que,  cuando  la  mujer  compra 
cosas  muebles  al  contado ^  es  razonable  creer  que  ha  recibido 
del  marido  el  dinero  necesario  para  ello,  lo  cual  está  de 
acuerdo  con  las  costumbres  sociales.  Sin  embargo,  preciso  es 
no  extender  dicha  autorización  de  modo  que  se  ponga  en  pe- 
ligro la  prosperidad  de  la  sociedad  conyugal ;  para  apreciar 
hasta  donde  se  extiende  la  autorización  tácita,  deben  tenerse 
en  consideración  la  cuantía  del  patrimonio  común  y  la  na- 
turaleza de  las  cosas  de  que  se  trata.  En  todo  caso,  la  pre- 
sunción de  que  aquí  se  habla  es  una  presunción  5?//  generis^ 
que  sólo  puede  destruirse  con  la  prueba  de  que  se  ha  notifi- 
cado al  vendedor,  ó  al  público,  en  general,  por  medio  de 
avisos,  que  el  marido  retira  á  la  mujer  esa  autorización  pre- 
sunta. No  bastaría  que  el  marido  probara  que  prohibió  á  su 
mujer  hacer  tales  ó  cuales  compras. 

398.  Según  el  inciso  2**  del  mismo  artículo  192, 

I  Cód.  ch.,  art.  147,  inc.  i.» 
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Se  presume  también  la  autorización  del  marido  en  las  compras  al  fiado, 
de  objetos  naturalmente  destinados  al  consumo  ordinario  de  la  familia*. 

Muy  claramente  se  ve  el  fundamento  de  la  presunción  aquí 
establecida  :  el  marido,  como  jefe  de  la  comunidad  de  bienes, 
debe  atender  á  las  necesidades  ordinarias  de  su  familia, 
adquiriendo  todo  lo  que,  como  alimentos,  vestidos,  etc.,  sea 
indispensable  para  ello,  y,  por  tanto,  nada  más  natural  que 
suponer  ó  presumir,  mientras  no  se  aduzca  prueba  en  con- 
trario, que  la  mujer  procede  con  autorización  de  su  marido, 
ó  sea  con  un  mandato  tácito,  para  las  compras  que  de  aquella 
clase  haga  aun  al  fiado. 

399.  Si  en  los  dos  casos  anteriores  es  razonable  presumir 
la  autorización  del  marido,  no  sucede  lo  propio  tratándose 
de  la  compra  de  joyas,  muebles  preciosos  y  cosas  semejantes 
que  no  son  indispensables  para  la  mujer  ó  la  familia,  y  que, 
por  su  precio,  pueden  gravar  considerablemente  los  recursos 
de  la  sociedad  conyugal.  De  aquí  lo  que  dispone  el  inciso  3** 
del  artículo  á  que  venimos  refiriéndonos  : 

Pero  no  se  presume  en  la  compra  al  fiado  de  galas,  joyas,  muebles  pre- 
ciosos, aun  de  los  naturalmente  destinados  al  vestido  y  menaje,  á  menos  de 
probarse  que  se  han  comprado  ó  se  han  empleado  en  el  uso  de  la  mujer  ó  de 
la  familia,  con  conocimiento  y  sin  reclamación  del  marido'. 

Cuando  concurren  las  dos  circunstancias  de  que  habla  la 
parte  final  del  texto,  es  decir,  cuando  se  comprueba  que  las 
cosas  compradas  se  han  empleado  en  el  uso  de  la  mujer  ó  de 
la  familia,  y  que  el  marido,  á  pesar  de  haber  tenido  conoci- 
miento del  hecho,  no  ha  reclamado,  el  acto  que  celebró  la 
mujer  se  revalida  por  una  especie  de  ratificación  tácita. 

§  4.**  Aulorizaciún  de  la  justicia. 

400.  La  autorización  de  la  justicia  «puede  suplir  á  la  del 
marido  cuando  éste  no  puede  ó  no  quiere  darla. 

Si  el  marido  rehusa  su  autorización  á  la  mujer,  ésta  podrá 


1  C«»d.  ch..  art.  147,  inc.  2.*> 
-  Cód.  ch.,  art.  147,  inr.  .S.» 
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ociiiTir  al  juez  do  conformidad  con  lo  establecido  en  el  in- 
ciso h  del 

Akt.  188.  La  autorización  del  marido  podrá  ser  suplida  por  la  del  juez  con 
conocimiento  de  causa,  cuando  el  marido  se  la  negare  sin  justo  motivo,  y  de 
ello  se  siga  perjuicio  á  la  mujer'. 

401.  ¿Cómo  se  justifica  esta  disposición?  Si  se  admite  i|ue 
la  sola  base  de  la  incapacidad  de  la  mujer  es  el  carácter  que 
el  marido  tiene  de  jefe  de  la  comunidad  de  bienes,  tal  justi- 
íicación  no  puede  encontrarse  fácilmente,  y,  al  contrario^ 
aparece  con  entera  claridad  si  se  admite  que  la  necesidad  de 
la  autorización  del  marido  se  funda  tanto  en  el  poder  que 
tiene  sobre  la  persona  de  su  esposa  como  en  su  calidad  de 
jefe  de  la  comunidad  de  bienes.  En  efecto,  se  comprende  que 
en  ejercicio  de  su  potestad  sobre  la  persona  de  la  mujer,  con 
las  consecuencias  <|ue  de  ella  resultan  acerca  de  los  actos 
jurídicos  de  ésta,  pueda  abusar  el  marido,  y,  por  tanto,  es 
natural  que  se  conceda  á  la  mujer  el  derecho  de  apelar 
contra  las  decisiones  de  aquél.  Á  propósito,  conviene  obser- 
var (jue  los  mismos  que  niegan  que  la  inhabilitación  de  la 
mujer  se  funda  en  una  idea  de  protección  ó  de  sumisión  á  la 
potestad  del  marido,  dicen,  para  explicarla  autorización  ju- 
dicial, que  H  la  potestad  del  marido  es  un  poder  de  protec- 
ción y  no  de  opresión ;  el  juez  puede  corregir  los  excesos  de 
ese  poder  cuando  se  ejercitan  en  daño  de  la  mujer*  ». 

402.  Si  el  marido  no  puede  dar  su  autorización  por  ha- 
llarse ausente  ó  loco,  ó  por  otro  motivo  análog-o,  y  la  mujer 
necesita  ejecutar  algún  acto  jurídico,  no  hay  otro  remedio 
que  occurrir  al  juez,  (piien  dará  ó  no  la  autorización,  de 
acuerdo  con  el  inciso  2^  del  artículo  188  : 

Podrá  asimismo  ser  suplida  |)or  el  juez  en  caso  de  algún  impedimento  del 
marido,  como  el  de  ausencia  real  ó  aparente,  cuando  de  la  demora  se  siguiere 
perjuicio^. 

403.  ¿(Aiál  es  el  efecto  de  la  autorización  de  la  justicia.^ 
Sobre  el  particular  dice  el  inciso  1^  del 

'  C<'(I.  ch.,  art.  14],  iiic.  I,"  —  Bello    sobro  I.mIo  .1  ailiculo)  :  C.  F.  218.  2iy, 
1*22;  Deivincourl,  t.  1,  n.   ió,  p.  7'.». 
^  V.  Chacón,  loo.  cit.,  j).  15.5. 
-  C''d.rh.,art.  143,  inc.  2.» 
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Aht.  191.  La  aatorizaciún  judicial  representa  la  del  marido  y  produce  los 
mismos  efectos,  con  la  diferencia  <\ue  va  ú  expresarse'. 

El  inciso  2**,  tránsenlo  en  otro  lugar,  agrega  que  la  auto- 
rización de  la  justicia  produce  los  mismos  efectos  que  la  del 
marido,  en  caso  de  impedimento  accidental  de  él,  con  tal 
que  haya  podido  presumirse  el  consentimiento  de  éste.  En 
tal  caso,  por  consiguiente,  la  mujer,  aunque  autorizada  sólo 
por  la  justicia,  obligará  al  marido  y  á  la  comunidad,  y  no 
ohligará  sus  bienes  propios  sino  hasta  concurrencia  del  be- 
neficio particular  que  ella  reporte  del  acto. 

404.  En  el  otro  caso,  es  decir,  cuando  el  marido  rehusa 
autorizar  á  la  mujer  y  el  juez  concede  tal  autorización,  se 
observará  lo  dispuesto  en  los  incisos  3**  y  4°  del  artículo  191  : 

Pero  si  la  mujer  ha  sido  autorizada  por  el  juez  contra  la  voluntad  del  ma- 
rido, obligará  solamente  sus  bienes  iiropios;  mas  no  obligará  el  haber  social, 
ni  los  bienes  del  marido,  sino  hasta  concurrencia  del  beneficio  que  la  socie- 
dad, ó  el  marido,  hubieren  reportado  del  acto**'. 

Además,  si  el  juez  autorizare  á  la  mujer  para  aceptar  una  herencia,  deberá 
ella  aceptarla  con  beneficio  de  inventario ;  y  sin  este  requisito  obligará  sola- 
mente sus  propios  bienes  á  las  resultas  de  la  aceptación  ^. 

Por  tanto,  cuando  la  mujer  obra  contra  la  voluntad  del 
marido,  aunque  autorizada  por  el  juez,  el  sistema  cambia 
completamente;  ya  no  puede  hablarse  de  mandato;  se  re- 
conoce que  la  mujer  obliga  todos  sus  l)ienes,  y,  por  consi- 
guiente, que  trata  en  su  propio  nombre.  Natural  es  que  la 
autorización  del  juez  no  produzca  los  mismos  efectos,  res- 
pecto al  marido,  que  la  autorización  de  éste;  pero  no  se  ex- 
plica que,  en  cuanto  á  la  mujer,  y  en  actos  en  que  ella  es 
parte,  la  autorización  judicial  produzca  efecto  más  amplio 
que  la  del  marido.  En  ambos  casos  la  situación  de  la  mujer 
es  una  misma;  se  trata  de  una  persona  incapaz  á  quien  se 

t  Cód.  ch..  art.  146,  inc.  l.<» 

i  O'td  ch.,  art.  146,  iac.  3.°  —  B^sllo  :  «  Obligando  al  haber  social,  quedan 
obligados  por  el  mismo  hecho  los  bienes  del  marido». 

»  Cúd.  ch.,  art.  146,  inc.  4.o  —  B(Ulo  :  «  L.  lü,  t.  20,  lib.  lü,  Nov.  Recop. 
Esta  ley  no  habla  de  autori/aciún  juiHcial;  se  hd  creidí»  conveniente  agiegar 
este  requisito  ú  la  aceptaciim  de  una  herencia  contra  la  voluntad  del  marido, 
pop  razones  obvias  que  se  deducen  de  la  potestad  marital,  y  que  ha  explicado 
muy  bien  Delvincourt.  nota  '.),  á  la  p.  19  del  tomo  1.»  « 
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hal)ilita  por  extraña  autorización,  y,  en  consecuencia,  de- 
bería decidirse  tanto  en  el  uno  como  en  el  otro  caso  que  la 
mujer  puede  obligarse  personalmente,  y  obligarse  en  todos 
sus  bienes. 

Por  lo  demás,  los  actos  de  la  mujer  á  quien  el  juez  auto- 
riza contra  la  voluntad  del  marido,  obligan  el  haber  social 
y  los  bienes  de  aquél  hasta  concurrencia  del  beneficio  que 
la  sociedad  ó  el  marido  reporten  de  ellos'.  Para  apreciar  esta 
disposición,  así  como  lo  que  establece  que  la  mujer  autori- 
zada por  el  marido  obliga  sus  bienes  propios  hasta  concu- 
rrencia del  beneficio  particular  que  ella  reporta,  debe  te- 
nerse en  cuenta  el  inciso  2**  del  artículo  1747  que  dice  que 
una  persona  se  entenderá  haberse  hecho  más  rica,  «  en 
cuanto  las  cosas  pagadas  ó  las  adquiridas  por  medio  de  ellas, 
le  hubieren  sido  necesarias;  ó  en  cuanto  las  cosas  pagadas 
ó  las  adquiridas  por  medio  de  ellas,  que  no  le  hubieren  sido 
necesarias,  subsistan  y  se  quisiere  retenerlas  ».  Véase  ade- 
más la  nota  del  señor  Bello  en  el  inciso  2**,  del  artículo  191c 

405.  Claro  es  que  la  mujer  no  podrá  alegar  una  ausencia 
cualquiera  del  marido  para  obtener  la  autorización  judicial  : 
es  necesario  que  compruebe  que  de  la  demora  se  le  sigue 
perjuicio.  Además,  conforme  al  artículo  361  en  relación  con 
los  artículos  190  y  1814,  si  el  marido  se  ausenta  y  no  se  sabe 
su  paradero,  ó  si  ha  dejado  de  estar  en  comunicación  con  los 
suyos,  y  no  ha  constituido  procurador,  debe  la  mujer  soli- 
citar la  administración  de  la  sociedad  conyugal,  y,  obtenida, 
administrará,  de  acuerdo  con  el  artículo  1813,  con  iguales 
facultades  que  el  marido,  y  podrá  además  ejecutar  por  sí 
sola  los  actos  para  cuya  legalidad  es  necesario  al  marido  el 
consentimiento  de  la  mujer,  ó,  si  no  quisiere  tomar  sobre  si 
la  administración  de  la  sociedad  conyugal,  ni  someterse  á  la 
dirección  de  un  curador,  podrá,  conforme  al  artículo  1818, 
pedir  la  separación  de  bienes. 

406.  Ya  hemos  vasto  que  el  Código  permite  al  marido  con- 

*  No  hay  conflicto  entre  esta  regla  y  la  del  articulo  1796,  num.  3«  segiin  la 
cual  la  sociedad  conyugal  (y  pop  tanto  los  bienes  del  marido)  está  obligada  al 
pago  «  de  todas  las  deudas  personales  de  cada  uno  de  los  cónyuges  »,  ¿salvo 
compensación?  —  No,  porque  la  disposición  del  inciso  S»  del  articulo  191  debe 
considerarse  como  excepcional  respecto  de  la  regla  general  del  articulo  1796. 
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ferir  autorización  general  á  la  mujer  para  todos  los  casos 
en  que  é^ta  la  necesite;  pero  como  la  autorización  judicial  no 
puede  darse  sino  con  conocimiento  de  causa,  ó  sea  previo  el 
estudio  y  la  apreciación  que  haga  el  juez  respecto  de  cada 
caso  particular  en  que  se  le  solicite,  la  autorización  de  la  jus- 
ticia necesariamente  tendrá  que  ser  especial,  ya  para  un  acto 
determinado,  ya  para  una  serie  de  actos  de  la  misma  natu- 
raleza. 

407.  Acerca  de  lo  dispuesto  en  el  inciso  4°  del  artículo  191, 
observaremos  que  es  regla  general  que  todo  incapaz  debe 
aceptar  las  herencias  con  beneficio  de  inventario,  como  lo 
establece  el  artículo  1307,  de  modo  que  dicho  inciso  es  una 
mera  aplicación  de  este  principio. 

408.  Los  artículos  189  y  190  se  refieren,  como  en  ellos 
mismos  se  indica,  á  materias  que  pertenecen  al  título  de  la 
sociedad  conyugal,  que  trae  el  Código  en  el  libro  4**,  y  por 
eso  nos  limitaremos  á  reproducirlos  aquí,  dejando  el  estudio 
correspondiente  para  hacerlo  con  el  de  la  sociedad  conyugal : 

Art.  189.  Ni  la  mujer  ni  el  marido,  ni  ambos  juntos,  podrán  enajenar  ó 
hipotecar  los  bienes  raíces  de  la  mujer,  sino  en  los  casos  y  con  las  formali- 
dades que  se  dirán  en  el  Título  De  la  sociedad  conyugal^, 

Art.  190.  Si  por  impedimento  de  larga  ó  indefinida  duración,  como  el  de 
interdicción,  el  de  prolongada  ausencia,  ó  desaparecimiento,  se  suspende  el 
ejercicio  de  la  potestad  marital,  se  observará  lo  dispuesto  en  el  Capítulo  4° 
del  Título  De  la  sociedad  conyugal^, 

409.  Conforme  al 

Art.  193.  El  marido  menor  de  diez  y  ocho  años  necesita  de  curador  para 
la  administración  de  la  sociedad  conyugal  ^, 

Al  menor  de  diez  y  ocho  años,  que  no  está  bajo  la  patria 
potestad,  debe  ponérsele  bajo  la  guarda  de  un  curador  que 
lo  proteja  en  su  persona  y  en  sus  bienes.  Si  el  menor  se 


»  Cód.  ch.,  art.  144. 

*  Cód.  oh.,  art.  145. 

«  Oki.  ch.,  art.  148.  —  Bello  :  Vide'Gutiérrez,  De  tutelis,  p.  1,  cap,  29,  niims. 
Si  y  35.  Allí  se  supone  durar  la  inhabilidad  de  los  casados  hasta  los  25  anos; 
la  ley  7,  t.  2,  lib.  10,  Nov.  Recop.  la  limita  á  los  17  años  cumplidos;  se  ha  pre- 
ferido UQ  término  medio;  según  este  Código  i)uede  obtenerse  la  habilitación  de 
edad  á  los  21  afios  ». 
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casa,  obtiene  al  cumplir  los  diez  y  ocho  años,   y  por  iiiiuis- 
terio  de  la  ley  (art.  340)  habilitación  de  edad. 

Segiin  lo  dejamos  expuesto,  la  potestad  marital  se  extiende 
tanto  á  la  persona  como  á  los  bienes  de  la  mujer;  pero  es 
claro  (|ue  la  curaduría  de  que  habla  el  artículo  193  no  puede 
darse  al  vanín  menor  de  diez  y  ocho  años  sino  para  la  admi- 
nistración de  la  sociedad  conyugal,  es  decir,  para  el  manejo 
de  los  bienes  comunes,  pues  el  marido,  cualquiera  que  sea 
su  edad,  debe  ser  el  único  que  puede  ejercer  potestad  sobre 
la  persona  de  su  mujer.  De  estas  reg-las  resulta  que  un  indi- 
viduo sometido  á  la  patria  potestad  ó  á  la  curaduría  ejer- 
cerá, sin  embargo,  la  potestad  marital,  situación  que  puede 
dar  lugar  á  dilicultades  y  á  conflictos  que  desaparecerian  si 
la  edad  para  contraer  matrimonio  se  fijai'a,  respecto  de  los 
hombros,  en  aquella  en  que  gozan  de  la  capacidad  relativa 
resultante  de  la  habilitación  de  edad. 

410.  De  observar  es  que,  como  el  menor  de  diez  y  ocho 
años  puede  administrar  libremente  (art.  294)  su  peculio  pro- 
fesional ó  industrial,  y  aunque  los  bienes  del  marido  se  con- 
funden con  los  de  la  sociedad  conyugal,  el  curador  á  que 
el  artículo  193  se  refiere  no  puede  extender  su  administración 
á  dicho  peculio,  pues  lo  contrario  equivaldría  á  sostener  que 
la  capacidad  legal  del  marido  sufre  menoscabo  con  el  acto 
del  matrimonio \ 

411.  Al  tenor  del 

Akt.  194.  Las  reglas  de  los  artículos  ])recedentes  sufren  excepciones  ó  mo- 
dificaciones por  las  causas  siguientes  : 

I.*»  El  ejercitar  la  mujer  una  profesión,  industria  ú  oficio; 
2."  La  separación  de  bienes*. 

Esto  nos  conduce  al  estudio  de  la  materia  contenida  en  las 
dos  secciones  siguientes.  Notaremos  que  el  artículo  149  del 
Código  de  Chile  incluye  en  la  enumeración  de  (»stos  casos  el 
de  divorcio;  pero  el  divorcio  acarrea  separación  de  bienes, 
lo  que  justifica  la  supresión  hecha  en  el  Código  colombiano. 


^  Según  el  articulo  3<)8  dA  Ouligo  Judicial,   el  casado  inay<»i-  de  diez  y  ocho 
años  puede  comparecer  en  juicio  liluemeiite. 
s  Cñd.  ch.,  art.  149. 
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Sección  II.  —  Excepciones  relativas  á  la  profesión  ü  oficio  de  la  mujer. 

412.  Según  el 

Art.  195.  Si  la  mujer  casada  ejerce  públicamente  una  profesión  ó  indus- 
tria cualquiera  (como  la  de  directora  de  colegio,  maestra  de  escuela,  actriz, 
obstetriz,  posadera,  nodriza)  se  presume  la  autorización  general  del  marido 
para  todos  los  actos  y  contratos  concernientes  á  su  profesión  <>  industria, 
mientras  no  intervenga  reclamación  ó  protesta  de  su  marido,  notificada  de 
antemano  al  público,  ó  especialmente  al  que  contratare  con  la  mujer*. 

Así,  por  el  solo  hecho  de  que  la  mujer  ejerza  sin  recla- 
mación del  marido  una  profesión,  se  presume  que  en  sus 
actos  obra  autorizada'  por  éste.  Tal  autorización  presunta 
tiene  los  mismos  efectos  que  la  autorización  efectiva;  en 
consecuencia,  la  mujer  al  contratar  obligará  al  marido  y  no 
se  obligará  ella  misma.  Los  acreedores  no  podrán  perseguir 
á  la  mujer  sino  subsidiariamente,  en  cuanto  se  haya  enricjue- 
cido  por  motivo  de  los  actos  ó  contratos  que  ejecute.  Esta 
solución  parece  imponerse  en  presencia  de  los  textos  termi- 
nantes del  Código,  pero  es  muy  criticable. 

413.  Por  otra  parte,  creemos  que  la  regla  del  artículo  195, 
á  pesar  de  su  generalidad,  no  se  aplica  sino  en  caso  de  que 
la  mujer  ejerza  una  profesión  separada  de  la  del  marido,  y 
así,  si  el  marido  es  director  de  colegio,  por  ejemplo,  y  en 
esa  profesión  le  ayuda  su  mujer,  no  por  eso  tendrá  ésta  au- 
torización tácita  para  los  actos  y  contratos  relativos  á  la 
profesión  común,  y  el  marido  podría  rehusar  cumplir  los 
contratos  que  la  mujer  hubiere  celebrado  y  que  no  estén 
comprendidos  en  los  términos  del  artículo  192. 

414.  Por  lo  demás,  es  de  observar  que  en  algunos  casos, 
como  sucede  en  casi  todos  los  ejemplos  que  el  artículo  esta- 
blece, la  mayor  parte  de  las  obligaciones  ([ue  la  mujer  con- 
trae son  personales,  que  solamente  ella  puede  cumplir,  como 
cantatriz,  nodriza,  etc.,  mientras  no  se  resuelvan  en  indemni- 
zación de  perjuicios,  de  donde  resulta  que,  en  contra  de  la 
regla  general,  debe  considerarse  entonces  á  la  mujer  como 
pr¡nci|Kil  y  personalmente  obligada. 

»  Coa.  oh.,  art.  ir)0. 
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415.  El  artículo  196  dispone  que 

Art.  196.  La  mujer  casada  roercadera  está  sujeta  á  las  reglas  e6i>eciales 
dictadas  en  el  Código  de  Comercio  ^ 

Este  Código  trata  de  la  capacidad  de  la  mujer  casada  en 
los  artículos  12  á  14,  que  al  pie  producimos*.  Conforme  al 
primero  de  estos  artículos,  la  autorización  del  marido  para 
que  su  mujer  ejerza  el  comercio  debe  darse  por  escritura 
pública,  y,  en  consecuencia,  sin  una  autorización  de  esta 
clase,  los  actos  que  ejecute  quedarán  sometidos  al  Código 
Civil  y  no  al  de  Comercio,  ó  sea  al  artículo  195  de  aquél.  De 
observar  es  que  el  artículo  13  del  Código  de  Comercio  sienta 
el  principio  de  que  la  mujer  puede  ser  autorizada  por  el 
juez  para  ejercer  una  profesión  mercantil,  lo  que  natural- 
mente implica  autorización  general  para  los  negocios  de 
aquella  clase.  El  artículo  14  permite  á  la  mujer  casada  co- 
merciante hipotecar  libremente  sus  bienes,  al  contrario  de  lo 
que  en  el  régimen  del  derecho  civil  establecen  los  artícu- 
los 189  y  1810  del  Código  respectivo.  Por  lo  demás,  la  mujer 
casada  divorciada  ó  separada  de  bienes,  aunque  habilitada 
para  comerciar,  necesita  serlo  especialmente  para  celebrar 
un  contrato  de  socieda^d  mercantil,  como  terminantemente 
lo  dice  el  artículo  464  del  Código  de  Comercio. 


»  Cód.  ch.,  art.  151. 

2  Arl.  12.  La  autorización  del  marido,  que  según  el  articulo  150  del  Código 
Civil  (182  del  Código  Civil  nacional)  debe  obtener  la  mujer  casada  no  separada 
de  bienes,  para  contratar  y  obligarse,  debe  darse  por  escritura  pública,  cuando 
sea  para  ejercer  el  comercio. 

Si  el  marido  no  estuviere  habilitado  de  edad,  conforme  al  artículo  394  del 
citado  Código  (art.  340  del  nacional),  la  autorización  debe  darla  su  curador, 
siempre  que  el  marido  no  se  oponga ;  y  si  en  este  caso  la  mujer  fuere  menor 
de  veintiún  años,  necesita  además  la  autorización  de  su  propio  curador. 

Todas  estas  autorizaciones  pueden  darse  en  una  sola  escritura. 

Art.  13.  Cuando  la  mujer  casada  ejerza  el  comercio  con  autorización  de  su 
marido,  quedarán  obligados  á  las  resultas  del  tráfíco  los  bienes  propios  suyos, 
y  los  pertenecientes  á  la  sociedad  conyugal;  pero  si  lo  ejerciere  con  autorización 
judicial,  ó  de  curador  según  la  parte  segunda  del  articulo  anterior,  sólo  que- 
darán obligados  los  bienes  propios  de  la  mujer. 

Si  marido  y  mujer  ejercieren  juntos  el  comercio,  quedarán  obligados  al  trá- 
fico todos  los  bienes  propios  del  uno  y  del  otro,  y  los  de  la  sociedad  conyugal. 

Art.  14.  La  mujer  casada,  comerciante,  puede  hipotecar,  para  la  seguridad 
de  las  obligaciones  que  contraiga  como  tal,  los  bienes  que,  según  el  artículo 
anterior,  quedan  afectos  á  las  resultas  de  sus  obligaciones  mercantiles. 
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Sección  III.  —  Excepciones  relativas  á  la  simple  separación  de  bienes. 

416.  Como  se  ha  visto,  por  el  hecho  del  matrimonio  se 
contrae  sociedad  de  bienes  entre  los  cónyuges.  La  comuni- 
dad constituye,  pues,  en  Colombia  el  régimen  normal  ó  ge- 
neral délos  bienes  de  los  esposos,  pero,  por  excepción,  puede 
la  mujer  tener  la  administración  de  una  parte  de  los  que  le 
pertenezcan;  puede  también,  sin  divorcio,  obtener,  por  de- 
creto judicial,  una  completa  separación  de  bienes. 

El  Código  trata,  según  hemos  dicho,  de  las  reglas  relativas 
á  éste  último  caso  en  el  capítulo  3**  del  título  9**  que  estudia- 
mos ;  pero  como  en  el  título  22  del  libro  4"  es  donde  se  ocupa 
extensamente  de  las  capitulaciones  matrimoniales  y  de  la 
sociedad  conyugal,  no  pueden  comprenderse  fácilmente  los 
principios  relativos  á  la  simple  separación  de  bienes  sino 
estudiándolos  junto  con  las  reglas  del  dicho  título  22.  Por 
eso,  no  obstante  el  habernos  propuesto  seguir  en  lo  general 
el  plan  del  Código,  reservaremos  el  comentario  de  los  artí- 
culos 197  á  212  para  tratarlos  en  el  respectivo  título  del 
libro  4^. 

Observaremos  además  que  no  es  lógico  tratar  de  los  bienes 
en  el  libro  que  el  Código  destina  para  el  régimen  de  las  per- 
sonas y  de  las  relaciones  de  familia.  Esto  no  puede  menos 
de  producir  confusión,  que  debería  tratar  de  evitarse. 


TITULO  X.' 
De  los  hijos  legitimes  concebidos  en  matrimonio. 

417.  Este  título  está  dividido  en  cuatro  capítulos  :  el  1" 
trata  de  las  reglas  generales  sobre  la  materia;  el  2^  de  las 
especiales  para  los  casos  de  divorcio  y  nulidad  del  ma- 
trimonio; el  3^  de  las  relativas  al  hijo  postumo;  el  4°  de 
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las  relativas  al   caso  de  pasar  la  mujer   á    otras  nupcias. 
Este  será  también  el  orden  que  en  el  presente  comentario 
seguiremos. 


CAPÍTULO  I." 


REGLAS    GENER.VLES. 


418.  Para  mayor  claridad,  dividiremos  este  capitulo  cu  dos 
secciones  :  l*de  la  presunción  de  paternidad;  y  2* del  des- 
conocimiento y  del  juicio  de  ilegitimidad. 

Sección  I.  —  De  la  presnnción  de  paternidad. 
De  acuerdo  con  lo  prescrito  en  el 

Art.  213.  KI  liijo  concebido  durante  el  matrimonio  de  eos  padres  es  hijo 
legitimo^. 

En  el  capítulo  .*)"  del  título  preliminar  hemos  reprixlucido 
la  definición  que  el  artículo  51  del  Código  daba  de  la  expre- 
sión hijos  ¿epítimos^  definición  que  reprodujo  textualmente  el 
artículo  6**  de  la  Ley  37  de  1887,  añadiéndole  un  inciso  para 
decir  que  todos  los  hijos  que  no  son  legítimos  son  ilegítimos, 
lo  que  era  inútil  por  ser  evidente. 

Según  la  definición  legal,  la  expresión  hijos  legítimos  com- 
prende no  sólo  los  de  que  habla  el  artículo  213,  que  son  pro- 
piamente los  legítimos,  sino  también  los  legitimados.  Esta 
terminología  nos  parece  tener  más  inconvenientes  que  ven- 
tajas. Asimilados  en  todo  los  hijos  legitimados  á  los  legíti- 
mos, como  lo  están  por  el  articulo  245,  no  podía  haber  duda 
de  que  los  derechos  reconocidos  y  las  obligaciones  impuestas 
á  los  hijos  legítimos  lo  son  igualmente  para  los  legitimados. 

Y  á  pesar  de  la  definición  legal,  evidente  es  que  en  el 
título  que  estudiamos  la  expresión  hijos  legítimos  no  com- 
prende á  los  legitimados,   para  los  cuales  está   consagrado 

'  Cvá.  ch.,art.  179,  inc.  l.o 
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el  título  11 ;  por  este  motivo  se  dijo  en  la  rúbrica  del  título  10  : 
«(  De  los  hijos  legítimos  concebidos  en  matrimonio  »;  debe 
entenderse,  pues,  (|ue,  cuando  decimos  simplemente  hijos 
leffítimos,  empleamos  la  expresión  eu  su  sentido  restringido. 
Inútil  nos  parece  en  el  articulo  51  del  Código  y  en  el  6**  de 
la  Ley  57  la  proposición  incidental  «  que  produce  efectos 
civiles  »  relativa  al  matrimonio  putativo,  pues,  según  su  de- 
tiniciÓQ,  el  matrimonio  putativo  es  el  que,  á  pesar  de  ser  nulo, 
produce  efectos. 

419.  Conforme  al  artículo  213,  la  concepción  en  el  matri- 
monio es  la  que  determina  la  legitimidad  del  hijo  ¿Cuándo, 
pues,  se  podrá  decir  que  el  hijo  ha  sido  concebido  en  el  matri- 
monio? Sobre  esto  debe  tenerse  en  cuenta  el  artículo  92,  que 
establece  la  regla  general  para  determinar  la  fecha  presunta 
de  la  concepción,  y  el  214  que  contiene  una  regla  especial 
para  decidir  sobre  la  legitimidad  del  hijo  nacido  después  de 
cierto  tiempo  contado  desde  la  fecha  de  la  celebración  del 
matrimonio. 

De  acuerdo  con  el  primero  de  los  referidos  textos,  que  ya 
hemos  transcrito,  <(  de  la  época  del  nacimiento  se  colige  la 
de  la  concepción  según  la  regla  siguiente  :  se  presume  de 
derecho  que  la  concepción  ha  precedido  al  nacimiento  no 
menos  que  ciento  ochenta  días  cabales,  y  no  más  que  tres- 
cientos, contados  hacia  atrás,  desde  la  media  noche  en  que 
principie  el  día  del  nacimiento  ». 

Para  determinar  la  fecha  precisa  de  la  concepción,  hecho 
desconocido,  el  legislador  toma  como  I>asc  el  hecho  cierto 
del  parto,  y  fundándose  en  las  indicaciones  cientííicas,  señala 
las  dos  fechas  de  la  gestación  mínima  y  máxima,  ó  sea  180 
días  para  la  primera  y  300  para  la  última;  pues,  para  evitar 
arbitrariedades,  preciso  era,  en  materia  tan  grave,  señalar 
fechas  íyas.  Así  lo  hizo  el  legislador,  declarando  que  la  pre- 
sunción establecida  en  el  artículo  92  es  de  derecho,  ó  sea  que 
no  admite  pruebíi  en  contrario. 

Entre  estos  dos  extremos,  180  días  término  mínimo,  y  300 
término  máximo,  tiene  forzosamente  que  colocarse  la  fecha 
de  la  concepción  (art.  92). 

Conforme  al  inciso  1^  del 
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Aht.  214.  El  hijo  que  nace  después  de  expirados  los  ciento  ochenta  días 
subsiguientes  al  matrimonio,  se  reputa  concebido  en  él  y  tiene  por  padre  al 
marido*. 

Á  primera  vista  parece  que  esta  regla  confirma  pura  y  sim- 
plemente la  del  artículo  92;  pero  no  es  así  :  por  aplicación 
de  este  último  el  hijo  que  nace  ciento  ochenta  y  un  días  des- 
pués de  la  celebración  del  matrimonio  puede  suponerse  con- 
cebido en  cualquiera  de  los  ciento  diez  y  nueve  días  ante- 
riores á  esta  fecha,  como  quiera  que  la  gestación  máxima 
reconocida  por  la  ley  es  de  trescientos  días;  por  aplicación 
del  artículo  214,  que  señala  la  regla  para  determinar  la  legi- 
timidad, el  hijo  no  puede  en  ningún  caso  considerarse  con- 
cebido antes  del  matrimonio,  sino  en  la  parte  del  período 
legal  de  la  concepción  que  coincide  con  él. 

420.  Aplicando  la  presunción  del  artículo  92  al  hijo  que 
nace  de  una  mujer  que  está  ó  que  fué  casada  llegamos  á  uno 
de  los  tres  resultados  siguientes  : 

1.**  La  época  legal  de  la  concepción  es  enteramente  anterior 
al  matrimonio; 

2.**  Esta  época  corresponde  en  todo  ó  en  parte  al  tiempo  del 
matrimonio ; 

3**  La  época  expresada  es  posterior  al  matrimonio. 

Del  primer  caso  se  ocupa  el  legislador  en  el  título  11.  Por 
consiguiente,  aquí  no  examinaremos  sino  los  dos  últimos. 

421.  Primer  caso.  —  La  época  de  la  concepción  corresponde 
en  lodo  ó  en  parte  al  tiempo  del  matrimonio.  —  En  este  su- 
puesto el  hijo  tiene  por  padre  el  marido.  No  se  trata  aquí 
«ino  de  la  atribución  de  la  paternidad ;  se  supone  que  la  ma- 
ternidad está  probada;  se  trata  de  un  hijo  nacido  de  mujer 
casada. 

¿Cómo  se  establece  la  prueba  de  la  maternidad?  Cuestión 
es  ésta  que  explicaremos  en  el  título  20  al  hablar  de  las 
pruebas  del  estado  civil. 

La  maternidad  resulta  del  hecho  visible  del  parto;  puede 
por  consiguiente  probarse  de  un  modo  directo;  la  paterni- 
dad, al  contrario,  es  un  hecho  que  escapa  á  toda  investigación. 

«  Gód.  ch.,  arl.  180,  inc.  1.» 
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Únicamente  la  madre  puede  tener  certidumbre,  más  ó 
menos  completa,  acerca  del  padre  de  su  hijo,  pero  el  testi- 
monio de  aquélla  es  sospechoso  en  tal  materia.  Por  eso  la  ley 
estableció  la  presunción  de  que  el  marido  es  el  padre  de  los 
hijos  habidos  por  su  mujer  durante  el  matrimonio  y  concebidos 
en  él,  presunción  que  supone  la  fidelidad  de  la  esposa  y  se  halla 
contenida  en  la  regla  :  pater  is  esí  qtiem  nuptiae  demonstrante 

La  presunción  de  la  ley  no  pasa  de  ser  un  mero  supuesto ; 
es  posible  que  en  algunos  casos  la  fidelidad  de  la  mujer  no 
esté  de  acuerdo  con  la  realidad  de  los  hechos.  De  aquí  se 
deduce  que  sería  absurdo  atribuir  al  marido,  en  todo  caso, 
la  paternidad  de  los  hijos  concebidos  por  su  mujer  du- 
rante el  matrimonio.  La  presunción  legal  puede,  por  tanto, 
destruirse  con  una  prueba  en  contrario,  pues  si  no  es  posible 
probar  directamente  la  paternidad,  es  fácil  demostrar  aveces 
de  una  manera  evidente  la  imposibilidad  absoluta  de  que  el 
marido  sea  el  padre,  y  por  ello  la  ley  permite  á  éste,  en  cir- 
cunstancias limitativamente  determinadas,  desconocer  al  hijo 
cuya  paternidad  se  le  atribuye  en  virtud  de  la  presunción 
que  el  Código  establece. 

Estudiaremos  en  la  sección  2*  de  este  capítulo  las  reglas 
relativas  al  desconocimiento. 

422.  Segundo  caso,  —  El  período  de  la  concepción  es  ente- 
ramente posterior  á  la  disolución  del  jnatrimonio.  —  Esto 
sucede  cuando  el  hijo  nace  después  de  expirados  los  tres- 
cientos días  subsiguientes  á  la  disolución  del  matrimonio. 

Como  el  legislador  examina  esta  hipótesis  en  los  casos  de 
desconocimiento,  y  no  la  enuncia  en  el  artículo  214,  podría 
creerse  que  en  tal  caso  también  se  aplica  la  presunción  de 
paternidad.  No  es  así,  sin  embargo  :  trátase  aquí,  no  de  dis- 
cutir la  legitimidad  del  hijo,  sino  de  hacer  declarar  su  ilegi- 
timidad. Á  esto  se  refiere  el  inciso  1®  del 

Aht.  220.  A  petición  de  cualquiera  persona  que  tenga  interés  actual  en 
ello,  declarará  el  juez  la  ilegitimidad  del  hijo  nacido  después  de  expirados 
loe  trescientos  días  subsiguientes  á  la  disolución  del  matrimonio'. 

'  G'kí.  cli-,  art.  185,  inc.  I.»  —  Bello  :  "  Por  ejemplo,  son  interesados  los 
herederos  del  marido,  el  ñdeicomisario,  cuando  el  marido  es  gravado  btgo  la 
condición  aisine  liheris  deces^erit,  y  no  aparece  otro  hijo.  —  G.  F.  315  »>. 

D.  C.  —  I.  18 
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Como  se  ve,  no  hay  ninguna  prueba  que  suministrar  eu 
esta  hipótesis,  salvo  la  de  la  fecha  del  nacimiento  :  el  hijo 
no  está  protegido  por  la  presunción  legal  de  paternidad. 

El  legislador  no  declara  que  en  tal  caso  el  hijo  es  ilegítimo, 
y,  por  consiguiente,  puede  dudarse  cuál  es  su  situación  jurí- 
dica. Teóricamente  hablando,  es  ilegitimo,  y  ninguna  duda 
quedará  sobre  ello  si  en  el  registro  del  estado  civil  se  hace 
constar  así ;  mas  como  puede  suceder  que  se  le  haya  inscrito 
como  liijo  del  marido  de  su  madre,  muerto  antes  de  los  tres- 
cientos días  anteriores  al  nacimiento,  el  hijo  gozará  prácti- 
camente de  las  ventajas  de  la  legitimidad,  podrá  llevar  el 
nombre  del  marido  de  su  madre,  suceder  a  ésta  como  hijo 
legítimo,  etc.  Si  nadie  reclama  contra  la  situación  de  hecho 
creada  en  tales  términos,  el  legislador  considera  que  no  hay 
inconveniente  en  dejar  gozar  al  hijo  del  estado  civil  cuya 
posesión  tiene ;  pero  basta  que  un  interesado  reclame,  en 
cualquier  tiempo,  para  que  del)a  declararse  la  ilegitimidad. 

423.  Conforme  al  inciso  2"  del  artículo  220  : 

Si  el  marido  estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso  ú  la 
mujer  desde  antes  de  la  disolución  del  matrimonio,  se  contarán  los  trescien- 
tos días  desde  la  fecha  en  que  empezó  esta  imposibilidad  ^ 

Esta  disposición  no  nos  parece  buena,  pues  aunque  el 
padre  haya  estado  en  los  últimos  tiempos  del  matrimonio 
en  imposibilidad  física  de  cohabitar  con  su  mujer,  si  el  hijo 
nace  antes  de  los  trescientos  días  posteriores  á  la  disolución, 
el  período  de  la  concepción  coincide,  en  pai'te  á  lo  menos, 
con  el  tiempo  del  matrimonio  y  debe  aplicarse  la  presun- 
ción general.  Esta  tiene  que  destruirse  por  la  prueba  de  la 
imposibilidad  física  del  marido  para  tener  acceso  á  la  mujer 
durante  la  época  de  la  concepción;  se  trata,  pues,  de  un  ver- 
dadero juicio  contra  la  legitimidad  del  hijo,  y  si  dicho  juicio 
no  se  efectúa,  el  hijo  se  considerará  legítimo  en  virtud  de  los 
principios,  y  no  en  virtud  de  una  concesión  benévola  del 
legislador.  En  otros  términos,  en  el  primer  caso  se  hace  cons- 
tar que  el  hijo  no  puede  invocar  la  presunción;  en  el  se- 

*  Gód.  ch.,  art.  185,  inc.  2.°  —  Bello  :  «  Por  ejemplo,  el  marido  muere  en 
lugar  distante  cuatro  meses  después  de  haberse  ausentado  de  su  mujer  n. 
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gundo,  se  reconoce  que  el  hijo  está  amparado  por  dicha 
presunción,  y  se  trata  de  destruirla. 

Para  este  último  caso,  la  re^^la  del  inciso  2*^  del  artículo  21  i, 
que  pronto  explicaremos,  parece  que  era  suíiciente.  No  se 
ve  por  cpié  motivo  se  aplican  reglas  diversas  según  que  la 
imposibilidad  física  del  acceso  á  la  mujer  exista  ó  no  en  de- 
terminada época  del  matrimonio. 

Como  quiera  que  sea,  en  el  caso  del  inciso  2®  del  artí- 
culo 220,  la  presunción  de  paternidad  no  se  aplica,  á  pesar 
de  que  la  época  de  la  concepción  coincide  con  la  del  matri- 
monio. 

424.  El  inciso  3**  del  artículo  220  agrega  : 

Lo  dicho  acerca  de  la  disolución  se  aplica  al  caso  de  la  separación  de  los 
cónyuges  por  declaración  de  nulidad  del  matrimonio. 

425.  Otra  excepción  á  la  regla  general  es  la  (\uo  consagra 
el  artículo  20  de  In  Ley  oT  de  1887  para  el  caso  de  divorcio 
ó  separación  legal  de  los  cónyuges.  AI  tenor  de  este  artículo  : 

No  se  reputará  hijo  del  marido  el  concebido  durante  el  divorcio  ó  la  se- 
paración legal  de  los  cónyuges,  á  menos  de  probarse  (jue  el  marido,  por  ac- 
tos positivos,  le  reconoció  como  suyo,  ó  que  durante  el  divorcio  hubo  recon- 
ciliación privada  entre  los  cónyuges  (art.  20). 

Por  separación  legal  puede  entenderse  la  separación  que 
se  efectúa  durante  la  demanda  de  divorcio  ó  la  de  que  se 
trata  en  el  articulo  loo,  ó  ambas  cosas;  podría  sostenerse 
también  que  el  legislador  empleó  la  expresión  «  á  la  separa- 
ción legal  »,  como  sinónima  de  divorcio,  pero  entonces  sería 
redundante  y  debería  decirse  más  bien  <(  el  divorcio  ó  sepa- 
ración legal  »>.  Por  otra  parte,  el  término  separación  legal 
no  se  aplica  correctamente  ni  al  divorcio  ni  á  la  separación 
de  que  habla  el  artículo  loo,  ni  á  la  separación  que  sigue  ti 
la  demanda  de  divorcio;  en  estos  tres  casos  se  trata  más  bien 
de  separación  judicial.  No  hay  caso  de  separación  por  el  solo 
efecto  de  la  ley. 

Para  aplicar  al  artículo  20  de  la  Ley  o7  deben  tenerse  en 
cuenta  las  mismas  reglas  que  para  el  caso  de  disolución  d(»l 
matrimonio.  En  consecuencia,  si  el  período  legal  de  la  con- 
cepción coincide  en  parte  con  el  tiempo  en  que  los  cónyuges 
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han  permanecido  unidos,  y  en  parte  con  el  que  existió  la 
separación,  no  se  aplicará  el  artículo  20,  porque  el  hijo  es- 
tará amparado  con  la  presunción  de  legitimidad.  En  otros 
términos,  para  que  la  regla  de  aquella  disposición  legal  pueda 
tener  cabida,  es  necesario  que  el  período  de  la  concepción, 
conforme  al  principio  que  hemos  formulado,  deba  colocarse 
completamente  en  una  época  posterior  al  momento  de  la  se- 
paración de  los  cónyuges.  La  excepción  introducida  por  la 
primera  parte  del  artículo  20  no  se  aplicará  en  ninguno  de 
los  dos  casos  á  que  se  refiere  la  última  parte  del  mismo  ar- 
tículo, ó  sea  :  1"  cuando  se  pruebe  que  el  marido  reconoció 
al  hijo  como  suyo;  2"*  cuando  durante  el  divorcio  ha  habido 
rf>conciliación  privada  entre  los  cónyuges,  pues  en  tales  casos 
se  vuelve  al  derecho  común,  á  la  regla  general  que  favorece 
al  hijo  con  la  presunción  de  legitimidad. 

Por  lo  demás,  el  reconocimiento  que  haga  el  marido  no 
podrá  deducirse  de  un  mero  silencio  suyo,  sino,  como  dice 
el  texto,  de  actos  positivos,  tales  como  el  de  tenerlo  en  su 
casa  como  hijo,  el  de  educarlo,  etc.  Respecto  de  la  reconci- 
liación privada,  claro  es  que  debe  haber  existido  en  un 
tiempo  que  coincida  con  el  período  legal  de  la  concepción, 
y  que  debe  establecerse  con  la  prueba  de  actos  que  la  supon- 
gan, como  el  trato  cordial  entre  los  cónyuges,  las  visitas  del 
uno  al  otro,  etc.  La  ley  no  se  refiere  sino  á  la  reconciliación 
privada,  porque,  como  ya  sabemos',  la  reconciliación  formal 
que  pone  fin  al  divorcio  mediante  el  decreto  del  juez,  dictado 
á  petición  de  los  cónyuges,  restituye  las  cosas  al  estado  nor- 
mal del  matrimonio. 

Sección  II.  —  Del  descoDocimiento  y  del  juicio  de  ilegitimidad. 

426.  Como  ya  hemos  dicho,  la  presunción  de  paternidad, 
según  la  cual  el  hijo  concebido  durante  el  matrimonio  tiene 
roino  padre  al  marido  de  su  madre,  puede  en  ciertos  casos 
destruirse  mediante  prueba  en  contrario. 

En  principio,  el  derecho  de  desconocer  al  hijo  de  una  mujer 

>  V.  art.  167. 
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casada  no  pertenece  sino  al  marido.  Durante  el  matrimonio 
la  regla  es  absoluta  : 

Art.  216.  Mientras  viva  ol  marido,  nadie  podrá  reclamar  contra  la  legiti- 
midad del  hijo  concebido  durante  el  matrimonio,  sino  el  marido  mismo  ^ 

Tiene  esto  por  fin  evitar  escándalos  y  perturbaciones  en 
las  familias;  el  marido  es  además  el  principal  interesado. 
Debemos  observar,  por  otra  parte,  que  la  palabra  descono- 
cimiento no  se  aplica  bien  sino  al  marido  mismo.  Después 
de  la  muerte  del  marido,  otras  personas  pueden,  con  ciertas 
condiciones,  hacer  declarar  ilegitimo  el  hijo  á  quien  se  aplica 
la  presunción  Pater  is  est.,.  La  acción,  en  tal  caso  no  puede 
llamarse  de  desconocimiento;  la  llamaremos  acción  de  ilc-^ 
gitimidad. 

427.  En  dos  parágrafos  trataremos  :  !•*  del  desconoci- 
miento; y  2"*  del  juicio  de  ilegitimidad. 

§  1."  Del  desconocimiento. 

Respecto  del  desconocimiento  del  hijo  concebido  durante 
el  matrimonio,  deben  examinarse  dos  cuestiones  :  1*  en  qué 
casos  se  puede  desconocer;  2*  dentro  de  qué  plazos. 

428.  N.  1.**  Casos  en  que  se  puede  desconocer  al  hijo.  — 
Pueden  enumerarse  tres  casos  en  los  cuales  el  marido  puede 
desconocer  al  hijo  de  su  mujer  : 

1**  En  caso  de  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso 
á  la  mujer;  2**  en  caso  de  adulterio  de  la  mujer,  acompañado 
de  otras  circunstancias;  y  3®  en  caso  de  abandono  por  la 
mujer  del  domicilio  conyugal. 

Primer  caso.  —  Absoluta  imposibilidad  física  de  acceso  del 
marido  á  la  mujer.  —  La  facultad  para  el  marido  de  des- 
conocer al  hijo  en  este  supuesto  resulta  del  inciso  2^  del 
artículo  214  : 

El  marido,  con  todo,  podrá  no  reconocer  al  hijo  como  suyo,  si  prueba  que 
durante  todo  el  tiempo  en  que,  según  el  artículo  92,  pudiera  presumirse  la 
concepción,  estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso  á  la  mujer  ^ 

1  Gód.  ch.,  art.  182. 

í  Gód.  ch.,  art.  180,  inc.  2.o  —  Rdlo  :  «  Dos  personas  que  viven  á  gran  dis- 
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En  lugar  de  la  expresión  «  podrá  no  reconocer  »  hubiera, 
sido  más  exacto  decir  «  podrá  desconocer  »,  puesto  que,  par 
regla  general,  no  se  exige  reconocimiento. 

Como  quiera  que  sea  esta  cuestión  de  términos,  para  que 
el  padre  pueda  hacer  declarar  por  la  justicia  que  el  hijo  no 
es  suyo,  es  necesario  que  pruebe  que  durante  todo  el  período 
en  que  la  ley  presume  la  concepción,  estuvo  en  absoluta  im- 
posibilidad física  de  tener  acceso  á  la  mujer. 

Dicha  imposibilidad  puede  resultar,  por  ejemplo,  del  ale- 
jamiento del  marido  por  causa  de  un  viaje  á  un  lugar  lejano 
á  donde  se  haya  trasladado  antes  de  que  comience  el  período 
legal  de  la  concepción  y  del  cual  no  regrese  sino  después 
de  período;  resultará  también  de  la  prisión  é  incomunicación 
de  uno  de  los  cónyuges.  Como  el  Código  habla  de  imposi- 
bilidad física  de  tener  acceso  á  la  mujer,  el  marido  no  podrá 
desconocer  al  hijo  alegando  impotencia  ó  esterilidad  que  no 
impiden  la  unión  sexual,  pero  sí  podría  alegar  todo  aquello 
c[ue,  como  una  mutilación,  haga  imposible  el  acceso  del 
hombre  á  la  mujer. 

Por  oposición  á  lo  que  dice  la  ley  acerca  de  la  imposibili- 
dad física,  es  preciso  decidir  que  la  imposibilidad  moral  de 
cohabitación,  que  no  implica  obstáculo  material  absoluto  de 
unión  carnal,  pero  sí  obstáculos  morales,  como  una  enemis- 
tad profunda  entre  los  cónyuges,  no  basta,  en  principio,  para 
fundar  el  desconocimiento. 

Pero  si  tal  es  la  regla  general,  en  ciertos  casos  puede  el 
marido,  para  desconocer  al  hijo  de  su  mujer,  invocar  la  im- 
posibilidad moral,  y  á  ello  se  refiere  el  caso  siguiente  : 

429.  Segundo  caso.  —  Adidterio  de  la  mujer.  —  En  caso 
de  adulterio,  dice  el 

Art.  215.  El  adulterio  de  la  mujer,  aun  cometido  durante  la  época  en  que 
pudo  efectuarse  la  concepción,  no  autoriza  por  sí  solo  al  marido  fiara  no 
reconocer  al  hijo  como  suyo.  Pero  probado  el  adulterio  en  esa  época,  se  le 


lancia  una  de  otro  se  casan  por  poderes  ó  cartas  el  1°  de  Enero.  El  marido  no 
pudo  tener  acceso  á  la  mujer  durante  su  ausencia,  que*  termina  en  1°  de  Julio. 
Les  nace  un  hijo  el  1°  de  Diciembre.  Este  hijo  ha  sido  manifiestamente  conce- 
bido durante  el  matrimonio,  pero  no  pudo  tener  por  padre  al  marido.  L.  4,  1. 
23,  p.  4;  C.  F.  312:  Cód.  de  las  Dos  Sic,  234;  Corf.  Luis.,  203,  etc.  » 
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admitirá  la  prueba  de  cualesquiera  otros  hechos  conducentes  á  justificar  que 
él  no  es  el  padre  K 

Según  esto,  si  el  adulterio  solo  no  b«ista  para  que  la  jus- 
ticia autorice  al  padre  para  desconocer  al  hijo  de  su  mujer, 
por  lo  menos  le  permite  invocar  otros  hechos,  de  los  cuales 
uno  será  la  imposibilidad  moral  de  cohabitación.  La  enemis- 
tad profunda  no  es  suficiente  prueba  de  que  no  hubo  acceso: 
tampoco  basta  el  adulterio,  porque  la  mujer  puede  cometerlo 
sin  perjuicio  de  que  se  haya  realizado  el  acceso  del  marido: 
pero  cuando  las  dos  circunstancias  se  reúnen,  casi  hay  cer- 
tidumbre acerca  de  la  ilegitimidad  del  hijo.  La  ley  francesa 
exige  todavía  una  circunstancia  más  :  que  la  mujer  haya 
ocultado  el  nacimiento  al  marido. 

Cierto  es  que  en  tal  cnso  hay  una  nueva  razón  para  ad- 
mitir el  desconocimiento:  únicamente  la  mujer  puede  saber 
de  una  manera  más  ó  menos  cierta  quién  es  el  padre  de  su 
hijo.  Si  oculta  el  nacimiento  al  marido,  debe  creerse  que  es 
porque  tiene  la  convicción  de  que  él  no  es  el  padre.  Puede 
suceder,  sin  embargo,  con  este  sistema,  que  la  mujer,  para 
hacer  imposible  el  desconocimiento,  tome  mucho  interés  en 
que  el  marido  conozca  el  parto.  Así,  en  el  sistema  primitivo 
del  Código  Civil  francés,  aun  habiendo  separación  de  cuer- 
pos, el  marido  no  podía  desconocer  al  hijo  de  la  mujer  se- 
parada, sino  en  caso  de  que  se  le  hubiera  ocidtado  el  naci- 
miento. Hubo  mujeres  separadas  que,  para  impedir  que  el 
marido  desconociese  al  hijo,  y  á  pesar  de  estar  encinta  i>or 
consecuencia  de  un  adulterio,  le  hacían  saber  por  acto  extra- 
judicial  el  hecho  del  parto.  Leyes  posteriores  han  cambiado 
este  sistema  para  los  casos  de  separación  y  de  divorcio,  aun 
desde  la  demanda. 

Nos  inclinamos  á  creer  con  el  legislador  colombiano  que, 
probado  el  adulterio,  debe  admitirse  al  marido  que  invoque 
todo  hecho  conducente  á  justificar  que  él  no  es  el  padre. 
El  juez  apreciará  estos  hechos,  y  naturalmente  tendrá  en 
cuenta,  si  hay  lugar,  la  circunstancia  de  que  la  mujer  haya 
ocultado  el  nacimiento  al  marido. 

'  C'kI.  ch.,  art.  181.  —  Bello  :  «  C.  F.  313,  con  aljruna  ampliaci<"»n  á  favor 
«Icl  marido  »>. 
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430.  Una  aplicación  especial  del  segundo  caso  de  desco- 
nocimiento es  la  que  establece  el  articulo  S**  de  la  Ley  95  de 
1890  : 

En  caso  de  divorcio  declarado  por  cansa  de  adulterio,  el  marido  podrá  en 
cualquier  tiempo  reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo  concebido  por  sa 
mujer  durante  el  matrimonio,  siempre  que  pruebe  que  durante  la  época  en 
que  pudo  tener  lugar  la  concepción,  no  hacía  vida  conyugal  con  su  mujer. 
Este  derecho  no  puede  ejercitarse  sino  por  el  marido  mismo. 

Queda  así  adicionado  el  articulo  217  del  Código  Civil  (art.  5.«) 

Esta  disposición  tuvo  por  objeto  permitir,  en  el  caso  á  que 
se  refiere,  que  el  marido  pudiese  desconocer  al  hijo  en  cual- 
quier tiempo. 

Puede  dudarse  de  si  el  legislador  quiso  facilitar  la  prueba 
de  otros  hechos  que  con  el  adulterio  concurran  á  demostrar 
la  ilegitimidad  del  hijo,  ó  si,  simplemente,  se  quiso  extender 
el  plazo  del  desconocimiento.  Lo  último  parece  deducirse 
del  2**  inciso  del  artículo  S''  :  «  Queda  así  adicionado  el  artí- 
culo 217  del  Código  Civil  »,  artículo  que  se  refiere  precisa- 
mente al  plazo.  Pero  de  las  expresiones  de  la  nueva  ley  : 
«  siempre  que  el  marido  pruebe  que  no  hacía  vida  conyugal 
con  su  mujer  »,  se  deduce  que  exige  menos  que  el  texto  del 
artículo  213;  parece  decir  que  en  caso  de  divorcio  por  adul- 
terio basta  que  el  marido  pruebe  que  no  hacia  vida  conyugal 
con  su  nmjer,  que  tenía,  por  ejemplo,  un  departamento  se- 
parado, lo  que  no  implica  necesariamente  que  no  ha  habido 
unión  accidental.  Como  quiera  que  sea,  la  nueva  disposición 
no  habla  sino  de  divorcio  por  adulterio,  y  no  establece  un 
nuevo  caso  de  desconocimiento. 

431.  Tercer  caso,  —  Abandono  del  hogar  conyugal  pnr  la 
mujer,  —  De  esto  habla  el  artículo  6**  de  la  Ley  95  de  1890  : 

En  cualquier  tiempo  podrá  el  marido  reclamar  contra  la  legitimidad  del 
hijo  concebido  por  su  mujer  durante  el  matrimonio,  cuando  el  nacimiento  se 
haya  veriñcado  después  del  décimo  mes  siguiente  al  día  en  que  la  mujer 
abandono  defínitivamente  el  hogar  conyugal,  en  tanto  que  el  marido  no  la 
haya  recibido  nuevamente  en  él.  Este  derecho  no  podrá  ejercitarse  sino  por 
el  marido  mismo  (art.  6°). 

En  tal  caso  el  marido  no  tendrá  que  probar  sino  el  hecho 
de  que  la  mujer  abandonó  definitivamente  el  hogar  conyu- 
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gal;  á  sus  contradictores  tocaría  demostrar  que  la  recibió 
nuevamente  en  su  casa.  En  aquel  supuesto  puede  no  existir 
sino  imposibilidad  moral  de  cohabitación;  sobre  todo  si  el 
marido  y  la  mujer  viven  en  la  misma  ciudad,  la  cohabita- 
ción accidental,  aun  fuera  del  domicilo  de  aquél,  es  mate- 
rialmente posible.  Sin  embargo,  la  ley  no  habla  sino  del 
caso  en  que  el  marido  reciba  á  la  mujer  en  su  casa,  de  tal 
suerte  que,  según  el  texto,  la  mujer  no  podría  probar,  para 
impugnar  el  desconocimiento,  que  hubo  accesos  accidentales 
fuera  de  la  casa  del  marido,  consecuencia  que,  sin  duda,  no 
se  ha  previsto. 

432.  N.  2.''  Plazos  que  tiene  el  marido  para  ejercitar  la 
acción  de  desconocimiento.  —  Importa  sobre  manera  que  el 
estado  civil  de  las  personas  no  esté  en  suspenso  durante 
mucho  tiempo.  Por  esto  la  ley  fija  al  marido  un  plazo  corto 
dentro  del  cual  únicamente  puede  ejercitar  la  acción  de  des- 
conocimiento. El  principio  en  esta  materia  lo  formula  el 

Art.  217.  Toda  reclamación  del  marido  contra  la  legitimidad  del  hijo  con- 
cebido por  su  mujer  durante  el  matrimonio,  deberá  hacerse  dentro  de  los 
sesenta  días  contados  desde  aquel  en  que  tuvo  conocimiento  del  parto. 

La  residencia  del  marido  en  el  lugar  del  nacimiento  del  hijo  hará  presumir 
que  lo  supo  inmediatamente ;  á  menos  de  probarse  que  por  parte  de  la  mujer 
ha  habido  ocultación  del  parto*. 

Esta  disposición  se  aplica  cuando  el  desconocimiento  se 
hace  alegando,  ya  la  absoluta  imposibilidad  física  de  acceso  del 
marido  á  la  mujer,  ya  el  adulterio  de  la  última  acompañado 
de  otras  circunstancias.  Pero  hemos  visto  la  excepción  esta- 
blecida por  el  artículo  o"  de  la  Ley  95  de  1890  para  el  caso 
de  divorcio  declarado  por  causa  de  adulterio ;  en  tal  evento 
el  marido  puede  desconocer  al  hijo  en  cualquier  tiempo.  Por 
consiguiente,  en  la  hipótesis  del  artículo  215  basta  al  marido 
pedir  el  divorcio  para  tener  de  nuevo  derecho  á  desconocer 
el  hijo,  aunque  haya  dejado  transcurrir  el  plazo  de  sesenta 
días.  De  igual  manera,  en  caso  de  que  la  mujer  abandone 
definitivamente  el  hogar  conyugal,  el  marido  puede  desco- 
nocer en  cualquier  tiempo  al  hijo  concebido  después. 

»  Cód.  ch.,  art.  i83.  —  Bello  :  «<  G.  F.  316;  se  amplia  el  plazo  ». 
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En  los  casos  oii  que  la  acción  de  desconocimiento  haya  de 
ejercitarse  dentro  de  sesenta  días,  dicho  término  debe  empe- 
zar á  contarse  desde  A  día  en  que  el  marido  tuvo  conocimiento 
de  la  fecha  del  parto.  Naturalmente  á  los  adversarios  del 
marido  corresponderá  probar  cuándo  adquirió  tal  conoci- 
miento. \o  siempre  será  fácil  presentar  esta  prueba,  y  por 
eso  la  ley  presume  que  el  marido  supo  inmediatamente  el 
hecho  del  parto,  si  aquél  tenía  su  residencia  en  el  lugar  del 
nacimiento  del  hijo,  á  menos  de  probarse  que  por  parte  de 
la  mujer  ha  habido  ocultación  del  parto. 

Además,  según  el 

Aht.  218.  Si  al  tiempo  del  nacimiento  se  hallaba  el  marido  ausente,  se 
presumirá  que  lo  supo  inmediatamente  después  de  su  vuelta  á  la  residencia 
de  la  mujer,  salvo  el  caso  de  ocultación  mencionado  en  el  inciso  precedente  '. 

§  2.**  Dr  los  juicios  de  impugnación  de  legitimidad. 

433.  Hemos  dicho  que  durante  la  vida  del  marido,  sólo  él 
puede  reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo  concebido  por 
su  mujer  en  el  matrimonio.  Pero  muerto  el  marido,  la  legi- 
timidad puede  impugnarse  por  otros  en  las  condiciones  del 

Art.  219.  Si  el  marido  muere  antes  de  vencido  el  término  que  le  conceden 
las  leyes  para  declarar  que  no  reconoce  al  hijo  como  suyo,  podrán  hacerlo 
en  los  mismos  términos  los  herederos  del  marido,  y  en  general  toda  persona 
á  quien  la  pretendida  legitimidad  del  hijo  irrogare  perjuicio  actual. 

Cesará  este  derecho,  sí  el  padre  hubiere  reconocido  al  hijo  como  sayo  en 
su  testamento  ú  en  otro  instrumento  público*. 

La  acción  de  desconocimiento  de  parte  del  marido  se  bai>a, 
sobre  todo,  en  un  interés  moral:  la  acción  de  la  impugna- 
ción por  parte  de  terceros  se  basa  sólo  en  un  interés  pecu- 
niario. 

La  acción  de  desconocimiento  es  enteramente  personal  del 
jnarido  y  no  j)asa  á  sus  herederos;  los  términos  del  artí- 
culo 219  son  poco  correctos  en  este  particular,  porcjue  pare- 
cen decir  (jue  los  herederos   podrán   no  reconocer  al  hijo. 

«  Cód.  cli.,  art.  183,  iiic.  :i.*>  —  V.  la  nota  de  Bello  al  arlirnlo  217. 
•i  (;ud.  ch..  arl.  184.  —  Bello  :  C.  K.  317. 
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Deben  emplearse  expresiones  distintas  para  designar  la  ac- 
ción del  padre  y  la  de  los  herederos  y  demás  interesados. 

De  observar  es  que  el  Código  Civil  francés,  del  cual  se 
tomó  el  articulo  á  que  nos  referimos,  no  concede  el  derecho 
de  impugnación  sino  á  los  herederos  del  marido ;  el  legis- 
lador de  Chile,  así  como  el  de  Colombia,  lo  conceden  á  toda 
persona  interesada,  lo  que  comprende,  entre  otros,  á  los 
herederos  de  la  mujer,  que  tienen  interés  en  que  al  hijo  se 
le  declare  ilegítimo,  porque  entonces  le  corresponde  un  de- 
recho más  reducido  sobre  los  bienes  de  su  madre.  Si  se  admite 
que  la  acción  de  impugnación  de  legitimidad  se  funda  sólo 
en  un  interés  pecuniario,  se  justifica  el  que  puedan  intentarla 
otras  personas  fuera  de  los  herederos  del  marido.  Pero  para 
concederlo  únicamente  á  los  últimos  puede  decirse  que  los 
herederos  son,  en  cierto  modo,  desde  el  punto  de  vista  mo- 
ral, los  representantes  del  marido,  por  lo  cual  se  reconoce 
á  los  herederos  el  derecho  de  demandar  á  los  que  ataquen 
la  memoria  del  difunto.  Impedir  que  unhi^jo  adulterino  lleve 
el  nombre  y  reciba  los  bienes  de  su  pretendido  padre,  puede 
ser  también,  en  ciertas  circunstancias,  defender  la  memoria 
del  último. 

Pero  sea  de  ello  lo  que  fuere,  lo  cierto  es  que  tal  no  ha 
sido  la  idea  del  legislador  colombiano,  y  cuahiuier  intere- 
sado puede  hacer  declarar  ilegítimo  al  hijo,  con  tal  de  que 
el  marido  haya  muerto  antes  de  vencerse  el  término  legal 
que  tiene  para  desconocerlo. 

434.  En  los  casos  de  los  artículos  S""  y  6"*  de  la  Ley  95  de 
1890,  como  al  marido  no  se  le  señala  plazo,  resulta  que, 
cualquiera  que  sea  el  tiempo  en  que  haya  muerto,  los  intere- 
sados podrán  impugnar  la  legitimidad  del  hijo,  siempre  que 
entablen  la  demanda  dentro  del  término  señalado  por  el 
artículo  221  del  Código  : 

Art.  221.  Los  herederos  y  deraús  personas  actualmente  interesadas  ten- 
drán, para  pTX)vocar  el  juicio  de  ilegitimidad,  sesenta  días  de  plazo,  desde 
aquel  en  que  supieron  la  muerte  del  padre,  en  el  caso  del  artículo  219,  ó  en 
que  supieron  el  nacimiento  del  hijo,  en  el  caso  del  artículo  220. 

Si  los  interesados  hubieren  entrado  en  posesión  efectiva  de  los  bienes  sin 
contradicción  del  pretendido  hijo  legítimo,  podrán  oponerle  la  excepción  de 
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ilegitimidad  en  cualquier  tiempo  que  él  ó  sus  herederos  le  disputaren  sus 
derechos. 

Si  el  marido  hubiere  desaparecido,  el  primero  de  los  plazos  señalados  en 
este  artículo  se  contará  desde  el  primer  decreto  de  posesión  concedida  á  sus 
herederos  presuntivos'. 

Para  aplicar  esta  disposición  es  preciso  distinguir  si  el  liijo 
de  que  se  trata  se  encuentra  en  posesión  de  los  bienes  á  que 
los  interesados  tienen  derecho  una  vez  que  se  pruebe  la  ile- 
gitimidad, ó  si  están  en  poder  de  los  mismos  interesados. 

1.°)  En  el  primer  caso,  los  interesados  disponen  de  sesenta 
días  desde  aquel  en  que  supieron  la  muerte  del  padre,  y,  si 
éste  ha  desaparecido,  sesenta  días  desde  el  primer  decreto 
de  posesión  en  favor  de  los  herederos  presuntivos,  ó  sea  el 
decreto  de  posesión  provisional.  Esto  se  e^^plica  muy  bien  en 
cuanto  á  los  herederos ;  si  la  posesión  provisional  se  concedió 
al  hijo  que  se  pretendía  legítimo,  aquéllos  tendrán  sesenta 
días  para  impugnar  la  legitimidad,  y  declarada  que  sea  ést^, 
podrán  pedir,  á  su  vez,  que  se  les  entreguen  provisional- 
mente los  bienes.  Pero  no  es  tan  satisfactoria  la  solución  en 
cuanto  á  los  demás  interesados,  puesto  que  no  pueden  recla- 
mar los  derechos  que  tienen  subordinados  á  la  muerte  del 
desaparecido  sino  después  del  decreto  de  posesión  definitiva. 

En  cuanto  á  la  disposición  relativa  al  término  en  caso  de 
que  el  pretendido  hijo  legítimo  se  halle  en  posesión  de  los 
bienes  del  padre,  observaremos  que  puede  dar  por  resultado 
suprimir  en  la  práctica  el  derecho  de  ciertos  interesados, 
por  ejemplo  el  de  los  otros  herederos  de  la  madre,  que  tie- 
nen interés  en  hacer  declarar  ilegítimo  al  hijo  para  reducir 
la  cuota  de  éste  en  la  sucesión.  El  derecho  del  hijo  á  dicha 
cuota  no  se  abre  con  la  muerte  del  padre,  sino  después  de 
la  muerte  de  la  madre;-por  lo  mismo,  en  los  sesenta  diasque 
sigan  al  fallecimiento  del  padre,  y  mientras  viva  la  madre,  no 
tienen  interés  actual  en  la  declaración  de  ilegitimidad  del  hijo. 
El  legislador  les  quita  con  una  mano  lo  que  les  concede  con 
la  otra,  puesto  que  el  plazo  que  tienen  para  ejercer  la  acción 
corre  cuando  aún  no  pueden  ejercitarla.  Depende  esto  de 
haberse  cambiado,  en  cuanto  al  punto  de  saber  quién  puede 

«  Cúd.  ch.,  art.  186.  —  Bello  :  inc.  !<>,  C.  F.  317. 
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entablar  la  acción,  el  sistema  del  Código  francés,  al  propio 
tiempo  que  se  conservó  este  sistema  en  cuanto  al  plazo  esta- 
blecido en  dicho  Código  respecto  de  los  herederos  del  ma- 
rido, únicos  á  quienes,  según  él,  corresponde  la  acción. 

2.'')  Si  los  interesados  hubieren  entrado  en  posesión  efectiva 
de  los  bienes,  se  aplicará  lo  dispuesto  en  el  inciso  2^  del  ar- 
tículo 221. 

435.  Además  de  los  interesados  pecuniariamente,  la  ley 
concede  á  los  ascendientes  del  marido  el  derecho  de  provo- 
car el  juicio  de  impugnación  de  la  legitimidad,  basándose 
en  el  interés  moral  que  del  parentesco  resulta  : 

Art.  222.  Los  ascendientes  legítimos  del  mando  tendrán  derecho  para 
provocar  el  juicio  de  ilegitimidad,  aunque  no  tengan  parte  alguna  en  la  suce- 
sión del  marido ;  pero  deberán  hacerlo  dentro  de  los  plazos  señalados  en  el 
artículo  precedente'. 

436.  Conforme  al  inciso  V  del 

Art.  223.  Ninguna  reclamación  contra  la  legitimidad  del  hijo,  ora  sea 
hecha  por  el  marido,  ó  por  otra  persona,  tendrá  valor  alguno,  si  no  se  inter- 
pusiere en  tiempo  hábil  ante  el  juez,  el  cual  nombrará  curador  al  hijo  que 
lo  necesitare  para  que  le  defíenda  en  el '. 

La  primera  parte  de  este  inciso  es  evidentemente  innece- 
saria. 

437.  Según  el  inciso  2** : 

La  madre  será  citada,  pero  no  obligada  á  parecer  en  el  juicio^. 

La  madre  tiene  que  ser  citada,  porque  necesariamente  la 
sentencia  producirá  efectos  respecto  de  ella.  Si  la  sentencia 
declara  que  el  hijo  no  pertenece  al  marido  de  su  madre^ 
aquél  necesariamente  ha  de  ser  hijo  ilegitimo  de  la  última. 

En  cuanto  á  la  disposición  de  que  la  madre  no  será  obli- 
gada á  parecer  enjuicio,  es  mera  obligación  de  los  principios 
generales  que  establecen  que  el  demandado,  sin  dejar  de  ser 
parte,  no  está  forzosamente  en  la  obligación  de  comparecer 

í  Gód.  ch.,  art.  187.  —  Bello  :  «  Véase  Delvincourt,  tomo  1%  p.  209,  §  Ilfaut 
observer...  »«. 

2  Gód.  ch.,  art.  188,  inc.  l.o 

'  Gód.  ch.,  art.  188,  inc.  2.»  —  Bello  :  «  inc.  2o,  G.  F.  318,  con  las  notas  de 
Delvincourt  •>. 
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pei*sonaliiieiite  en  el  juicio,  y  al  formularla  sin  duda  se  ha 
querido  indicar  á  la  mujer  la  facultad  que  tiene  de  evitar  la 
comparecencia  en  litigios  en  que  se  hallan  compi*ometidos 
su  honor  y  su  dignidad  personal. 

438.  De  acuerdo  con  el  inciso  S**  del  artículo  223  : 

No  se  admitirá  el  teetimonio  de  la  madre  que  en  el  juicio  de  legitimidad 
del  hijo  declare  haberlo  concebido  en  el  adulterio  •. 

Esta  regla  es  aplicación  de  un  principio  que  los  romanos 
formulaban  así :  nemo  auditur  propriam  lurpitudinem  aleyatis. 
Nadie  será  oído  cuando  alega  su  propia  ignominia. 

439.  Finalmente,  según  el 

Aht.  224.  Durante  el  juicio  se  presumirá  la  legitimidad  del  hijo,  y  será 
mantenido  y  tratado  como  legítimo ;  pero  declarada  judicialmente  la  ilegiti- 
midad, tendrá  derecho  el  marido,  y  cualquier  otro  reclamante,  á  que  Ii 
madre  le  indemnice  de  todo  perjuicio  que  la  pretendida  legitimidad  le  haya 
irrogado^. 

La  primera  parte  de  este  artículo  es  aplicación  del  dere- 
cho común  :  como  el  estado  civil  del  pretendido  hijo  ilegí- 
timo no  puede  cambiarse  sino  en  virtud  de  la  sentencia,  mien- 
tras ella  no  se  dicte,  el  hijo  conservará  su  anterior  estado. 

En  cuanto  á  la  regla  contenida  en  la  segunda  parte  del 
artículo,  puede  decirse  también  que  es  una  aplicación  del 
principio  general  de  que  toda  persona  que  sin  derecho  causa 
á  otra  perjuicio,  está  obligada  á  repararlo.  Pero  conviene 
observar  que  la  pretendida  legitimidad  no  es  obra  de  la 
madre,  sino  resultado  de  la  presunción  legal  de  la  paterni- 
dad, y  quizá  la  disposición  del  artículo  22 í  pnede  hacer  res- 
ponsable á  la  madre  de  perjuicios  que  no  podían  cobrársele 
según  el  derecho  común. 


1  G.d.  ch.,  art.  188,  inc.  3.o 

2  O  d.  ch.,  arl.  189.  —  Bello  :  «•  L.  7,  t.  19,  p.  4.  No  se  adopta  en  e&te  Có- 
digo la  disposición  do  la  L.  2,  §  Pero  si  el  heredero  fuere  menor,  t.  14,  p.  6; 
lomada  del  Edicto  Carhoniano  (L.  1,  princ.  de  rarboniano  edicto  (D.  37.  10  , 
■([ue  parece  no  ha  tenido  \\.\gav  en  ninguno  de  los  O»digos  modernos  ». 
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CAPÍTULO  II.« 

REGLAS    ESPECIALES    PARA    LOS    CASOS  DE    DIVORCIO 
Y    NULIDAD    DEL   MATRIMONIO. 

440.  En  el  capítulo  anterior  hemos  visto  la  regla  general 
que  establece  la  presunción  de  que  el  hijo  nacido  durante  el 
matrimonio  tiene  por  padre  al  marido,  y  los  casos  en  que  tal 
presunción  puede  destruirse  por  el  marido,  ó,  muerto  él, 
por  otros  interesados. 

Al  leer  la  rúbrica  del  capítulo  2°  pudiera  creerse  que  en 
él  se  establecen  reglas  especiales  para  los  casos  de  divorcio 
y  nulidad  del  matrimonio,  ya  en  cuanto  á  la  presunción  de 
paternidad,  ya  en  cuanto  al  desconocimiento  y  á  la  impug- 
nación de  legitimidad.  Pero,  examinados  los  artículos  22o 
á  231,  se  ve  que  absolutamente  no  se  trata  de  esto. 

liemos  dicho  que  para  aplicar  la  presunción  de  paternidad 
se  suponen  establecidas  la  filiación  del  hijo  en  cuanto  á  la 
madre  y  la  fecha  del  parto,  y  anunciamos  que  de  la  prueba 
de  estos  hechos  hablaríamos  en  el  título  20,  u  D(í  las  pruebas 
del  estado  civil  ».  Ahora  bien,  en  el  capítulo  2°  del  título  10 
no  se  trata  sino  de  las  reglas  especiales  para  probar  la  iden- 
tidad del  hijo,  y,  sobre  todo,  de  la  fecha  del  parto. 

441.  En  casos  de  demanda  de  divorcio,  ó  de  juicio  de  nulidad 
del  matrimonio,  si  la  mujer  está  separada  del  marido,  ó  en 
caso  de  divorcio  reciente,  la  mujer  que  se  cree  encinta  debe 
denunciar  el  hecho  al  marido,  de  acuerdo  con  el 

Aht.  225.  La  mujer  recién  divorciada,  ú  que,  pendiente  el  juicio  de  divor- 
cio, estuviere  actualmente  separada  de  bu  marido,  y  que  se  creyese  encinta, 
lo  denunciará  al  marido  dentro  de  los  primeros  treinta  días  de  la  separación 
actual  *. 

Igual  denunciación  haní  la  mujer  que  durante  el  juicio  sobre  nulidad  del 
matrimonio,  ó  recién  declarada  la  nulidad,  se  creyese  encinta. 

Si  la  mujer  hiciere  estas  denunciaciones  después  de  dichos  treinta  días, 


»  Cúd.   ch.,   art.  191,  inc.   I.»  —  Bello  ;  ««  L.  1,  §  1,  de  agnosc.  liberis  iD. 
25.  3)  ... 
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valdrán  siempre  qne  el  juez,  con  conocimíeuto  de  causa,  declare  que  ha  sido 
justificable  ó  disculpable  el  retardo*. 

442.  Verificada  que  sea  la  denuncia  por  parte  de  la  mujer, 
el  marido  puede  tomar  las  precauciones  indicadas  en  los 
artículos  226  y  227  : 

Art.  226.  El  marido  podrú,  á  consecuencia  de  esta  denunciación  ó  aun 
sin  ella,^  enviar  á  la  mujer  una  compañera  de  buena  razón  que  le  sirva  de 
guarda,  y  además  una  matrona  que  inspeccione  el  parto;  y  la  mujer  que  se 
crea  preñada,  estará  obliírada  á  recibirlas,  salvo  que  el  juez,  encontrando  fun- 
dadas las  objeciones  de  la  mujer  contra  las  personas  que  el  marido  haya 
enviado,  elija  otras  para  dicha  guarda  é  inspección '. 

La  guarda  y  la  inspección  serán  á  costa  del  marido ;  pero  si  se  probare  que 
la  mujer  ha  procedido  de  mala  fe,  pretendiéndose  embarazada  sin  estarlo,  ó 
que  el  hijo  es  adulterino,  será  indemnizado  el  marido. 

Una  y  otra  podrán  durar  el  tiempo  necesario  para  que  no  haya  duda  sobre 
el  hecho  y  circunstancias  del  parto,  ó  sobre  la  identidad  del  recién  nacido  '. 

Art.  227.  Tendrá  también  derecho  el  marido  para  que  la  mujer  sea  colo- 
cada en  el  seno  de  una  familia  honesta  ó  de  su  confianza ;  y  la  mujer  que  se 
crea  preñada  deberá  trasladarse  á  ella;  salvo  que  el  juez,  oídas  las  razones 
de  la  mujer  y  del  marido,  tenga  á  bien  designar  otra  *. 

Como  se  ve,  estas  precauciones  tienen  por  objeto  impedir 
á  la  mujer  suponer  un  parto  ó  engañar  al  marido  sobre  la 
fecha  en  que  ocurre. 

443.  Conforme  al 

Art.  228.  Si  no  se  realizaren  la  guarda  é  inspección  porque  la  mujer  no 
ha  hecho  saber  la  preñez  al  marido,  ó  porque  sin  justa  causa  ha  rehusado 
mudar  de  habitación,  pidiéndolo  el  marido,  ó  porque  se  ha  sustraído  al  cui- 
dado de  la  familia  ó  personas  elegidas  para  la  guarda  é  inspección,  ó  por- 
que de  cualquier  modo  ha  eludido  su  vigilancia,  no  será  obligado  el  marido 
á  reconocer  el  hecho  y  circunstancias  del  parto,  sino  en  cuanto  se  probaren 
inequívocamente  por  parte  de  la  mujer  ó  del  hijo  en  juicio  contradictorio^. 


«  Cod.  ch.,  art.  191.  inc.  2.o  —  Bello  :  «  L.  1,  §  7,  De  agn.  lib.  ». 

2  Cód.  ch.,  art.  192,  inc.  l.o  —  Bello  ;  «  L.  1,  De  agn.  lib.  §  3;  aplicación  y 
modificación  de  la  Ley  17,  iit.  6,  p.  6  ».  En  el  mismo  inciso,  «  al  fin,  Arg, 
dictWj  1.  1,  §  6  ». 

a  Cód.  ch  ,  art.  192,  inc.  3.°  —  Bello :  «  El  marido  tiene  interés  en  que  se  aren- 
gue si  efeclivamenle  ocurre  el  parto,  y  en  qué  tiempo,  y  con  que  circunstancias; 
y  en  que  no  se  suplante  un  niño  á  otro,  que  es  en  lo  que  consiste  la  identidad 
del  recién  nacido  ». 

*  Cód.  ch.,  art.  193.  —  Bello  :  «  Modificación  de  la  citada  ley  de  Partida  ^17, 
tit.  6,  p.  6),  §  Cá  el  juez  de  aquel  logar  ». 

»■•  Cód.  ch.,  art.  194.  —  Bello  .• «  L.  1,  De  agn.  lib.,  §  6.  8  ». 
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444.  Cómo  se  puede  probar  el  parto,  os  cosa  que  veremos 
en  los  títulos  18  y  20.  La  regla  del  artículo  229  sí  debemos 
examinarla  ahora  : 

Art.  229.  Si  el  mando,  después  de  la  denuuciaciún  antedicha,  no  unare  de 
su  derecho  de  enviar  la  guarda  y  la  matrona,  o  de  colocar  á  la  mujer  en  una 
casa  honrada  y  de  confianza,  serji  obligado  ;i  aceptar  la  declaración  de  la 
mujer  acerca  del  hecho  y  circunstancias  del  parto'. 

¿Se  habrá  querido  con  este  artículo  dar  á  la  declaración 
de  la  mujer  un  valor  absoluto,  de  manera  que  contra  ella  no 
pueda  reclamar  el  marido?  Xo  lo  creemos  :  de  otro  modo  se 
contrariaría  el  principio  general  de  que  el  estado  civil  de  las 
personas  no  puede  depender  de  la  voluntad  de  los  interesa- 
dos. Trátase  aquí  sólo  de  una  presunción  sobre  la  veracidad 
de  la  mujer,  que  la  exime  de  dar  la  prueba  directa  é  impone 
al  marido  la  prueba  contraria.  En  consecuencia,  si  en  prin- 
cipio el  marido  tiene  que  aceptar  el  hecho  del  parto,  es  decir, 
el  nacimiento  del  liijo,  y  las  circunstancias  de  aquél,  ó  sean 
la  fecha  en  que  se  ha  verificado,  si  la  criatura  nació  viva,  etc., 
no  por  ello  pierde  el  derecho  de  impu^'-nap  en  juicio  coiifia- 
dictorio  la  exactitud  de  la  declaración  de  su  ínujer. 

445.  Aun  establecido  el  hecho  y  las  circunstancias  del  parto, 
el  marido  puede  impugnar  conforme  á  las  reg-las  generales  la 
legitimidad  del  hijo,  según  lo  preceptuado  en  el 

Abt.  230.  Aunque  el  marido  tome  todas  las  precauciones  que  le  permiten 
los  artículos  precedentes,  •»  sin  ellas,  se  prueben  satisfactoriamente  el  hecho 
y  circunstancias  del  parto,  le  queda  ú  salvo  su  derecho  para  no  reconocer  al 
hijo  como  suyo,  con  arreglo  á  los  artículos  213  y  214,  provocando  el  juicio 
de  ilegitimidad  en  tiempo  hñbil. 

Conviene  observar  acerca  de  esta  disposición  (jue  la  cita 
del  artículo  213  es  inconducente,  como  quiera  que  encino  s<' 
trata  de  ninguna  causal  para  impugnar  la  legitimidad  de  un 
hijo;  se  quiso  citar  el  215  que  sí  es  pertinente  y  que  corres- 
ponde al  181  del  Código  de  Chile,  citado  por  el  196  de  esta 
obra,  que  equivale  al  230  del  Código  colombiano. 

Además,  pueden  considerarse  virtualmente  incorporadns 

1  (>:)d.  ch.,  íut.  195.  —  fíello  ;  «  L.  j,  De  agn.  üh.,  §  H,  14,  oum  notr.  IV- 
thjeri  ad  s;  12  ». 

D.  C.  -  I.  19 
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aqui  los  artículos  o"  y  6''  de  la  Ley  9o  de  1890,  que  atrás 
dejamos  transcritos. 

446.  Seg-iiu  lo  establecido  en  el 

Aut.  231.  No  pudiendo  ser  hecha  al  marido  la  denunciación  prevenida  en 
el  artículo  225,  podrá  hacerse  á  cualquiera  de  sus  consanguíneos  dentro  del 
cuarto  grado,  mayores  de  yeintiún  años,  prefiriendo  á  los  ascendientes  legíti- 
mos; y  aquel  á  quien  se  hiciere  la  denunciación  podrá  tomar  ke  medidas 
indicadas  en  los  artículos  226  y  227. 

La  locura  ó  la  ausencia  del  marido  podrán  hacer  imposible 
la  denunciación  á  que  el  texto  se  refiere,  y  entonces  parece 
natural  que  la  mujer  tenga  derecho  de  hacerla  á  quienes,  por 
razón  del  parentesco,  pueda  perjudicar,  moral  ó  pecunia- 
riamente, el  nacimiento  del  niño  que  se  anuncia  como  hijo 
del  marido.  En  caso  de  que  éste  tenga  descendientes  mayores 
de  edad,  sería  más  justo  que  á  ellos  se  les  notificara  de  pre- 
ferencia que  la  mujer  está  encinta,  porque  son  ellos  los  prin- 
cipales interesados  en  averiguar  el  hecho  y  Las  circunstancias 
del  parto ;  pero  se  ha  preferido  á  los  ascendientes,  sin  duda 
porque,  si  los  hijos  mayores  del  marido  lo  son  al  propio 
tiempo  de  la  mujer  divorciada  que  va  dar  á  luz,  sería  grave 
armarlos  contra  su  madre  de  quien  se  sospeche  infidelidad 
ó  ánimo  de  alegar  un  falso  parto. 


CAPITULO  111.' 

REGLAS   RELATIVAS   AL    HIJO    POSTUMO. 

447.  Estas  reglas  son  del  mismo  orden  que  las  del  capí- 
tulo anterior.  Se  trata  también  de  impedir  á  la  mujer  una 
suposición  de  parto  que  podría  dar  por  resultado  privar  de 
los  bienes  del  marido  á  los  herederos  de  éste.  Tales  herederos 
pueden  ejercitar  el  derecho  de  que  habla  el 

Art.  232.  Muerto  el  marido,  la  mujer  que  se  creyere  embarazada  podrá 
denunciarlo  ú  los  que,  no  existiendo  el  postumo,  serían  llamados  á  suceder  al 
difunto. 
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La  denunciación  deberá  liacerse  dentro  de  los  treinta  días  subsiguientes  á 
su  conocimiento  de  la  muerte  del  marido,  pero  podrú  justificarse  6  discul- 
parse el  retardo,  como  en  el  caso  del  artículo  225,  inciso  3.° 

Los  interenados  tendrán  Ioh  derechos  que  por  Iob  artículos  anteriores  ae 
conceden  al  marido  en  el  caso  de  la  mujer  recién  divorciada,  pero  sujetos  á 
las  mismas  restricciones  y  cargas'. 

De  modo  que  si  la  mujer  se  declara  encinta  y  si  los  here- 
deros no  toman  las  precauciones  indicadas,  tendrán  que 
aceptar  la  declaración  de  la  mujer.  A  esta  regla  pueden  apli- 
carse las  observaciones  anteriormente  hechas  en  el  comentario 
del  artículo  229. 

448.  Conforme  al 

Art.  233.  La  madre  tendni  derecho  para  que  de  los  bienes  que  han  de 
corresponder  al  postumo,  hi  nace  vivo  y  en  el  tiempo  debido,  se  le  asigne  lo 
necesario  para  su  subsistencia  y  para  el  parto ;  y  aunque  el  hijo  no  nazca 
vivo,  n  resulte  no  haber  Iiabido  preñez,  no  será  obligada  á  restituir  lo  que 
se  le  hubiere  asignado :  á  menos  de  probarse  que  ha  procedido  de  mala  fe, 
pretendiéndose  embarazada,  ó  que  el  hijo  es  ilegítimo  ^. 

Para  que  se  aplique  esta  disposición,  es  preciso  que  el  pos- 
tumo tenga  bienes  y  la  mujer  no,  lo  que  no  parece  posible, 
porque  la  mujer  tiene  derechos  en  la  sucesión  del  marido. 

Si  la  mujer  ha  procedido  de  buena  fe,  no  tendrá  que  res- 
tituir lo  que  haya  recibido,  aunque  el  hijo  no  nazca  vivo, 
y  aunque  resulte  que  no  hubo  preñez.  Esta  disposición,  que 
en  varios  casos  puede  producir  buenos  resultados,  no  se  jus- 
tifica fácilmente  con  los  principios  jurídicos  :  en  virtud  de 
ella,  se  hace  un  regalo  á  la  mujer  con  bienes  que  pertenecen 
á  los  herederos  del  marido,  cosa  laudable,  desde  ciertos 
puntos  de  \nsta,  tratándose  de  mujeres  pobres;  pero  acciones 
caritativas  de  esta  clase  no  son  del  dominio  del  derecho, 
fuera  de  que  no  debe  admitirse  que  se  haga  la  caridad  con 
bienes  ajenos. 

t  0»d.  ch.,  aiL  198.  —  Bello  :  «  inc.  3.«,  1.  17,  lit.  6.  p.  6  ... 

2  Cód.  ch.,  aiL  199.  —  Bf^llo  ;  ..  L.  1,  §  28,  1.  2,  3,  De  ventre  in  poss.  (D. 
•T?.  9).  —  Se  ausenta  un  hombre  á  pais  distante,  permanece  allí  diez  meses,  re- 
gresa, y  poco  después  mu«íre.  La  viuda  pi'etende  estar  encinta,  y  de  los  bienes 
del  marido  se  le  conci^den  alimentos,  y  se  la  provee  de  lo  necesario  para  el 
parto.  Pero  el  postumo  nace  en  tiempo  tal,  que  no  ]niede  haber  tenido  por 
¡)adre  al  marido.  El  postumo  no  tiene  nin«^ún  derecho  á  los  bienes  del  marido 
y  los  que  suceden  en  ellos  deben  ser  indemnizados  ». 
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CAPÍTULO  IV." 

REGLAS    RELATIVAS    AL    CASO    DE    PASAR    LA     MUER    Á    OTRAS    NUPCIAS. 


449.  El  artículo  23  í  dice  : 

Akt.  2'M,  Cuando  por  haber  pasado  la  madre  ü  otras  nupcias  se  dudare  a 
cuál  de  los  dos  matrimonios  pertenece  un  hijo,  y  se  invocare  una  decisión 
judicial,  el  juez  decidirá  tomando  en  consideración  las  circunstancias,  y 
oyendo  además  el  dictamen  de  facultativos,  si  lo  creyere  conveniente*. 

Este  artículo  supone  (jue  no  se  ha  tenido  en  cuenta  el  im- 
pedimento del  artículo  173,  y  en  este  caso  sí  se  admite  cjue 
se  determine,  dentro  del  período  le^al  de  la  concepción  fijado 
por  el  artículo  92,  una  época  más  precisa  en  que  ella  ha 
debido  verificarse.  La  expresión  «  invocar  una  decisión  judi- 
cial »  parece  mal  empleada.  Se  quizo  decir  solicitar. 

460.  En  el  artículo  235  se  establece  contra  la  mujer  y  su 
nuevo  marido  sanción  para  el  caso  de  qne  se  viole  la  prohi- 
bición expresada  : 

Art.  235.  Serán  obligados  solidariamente  á  la  indemnización  de  todos  loe 
l>er juicios  y  costas  ocasionados  á  terceros  por  la  incertidumbre  de  la  pater- 
nidad, la  mujer  que  antes  del  tiempo  debido  hu)>iere  pasado  á  otras  nupcias, 
y  su  nuevo  marido  *. 

Esto  supone  naturalmente  que  el  marido  procede  de  mala 
fe,  que  tuvo  conocimiento  de  la  fecha  en  que  se  disolvió  el 
matrimonio  anterior.  Si  la  mujer  lo  ha  entrañado,  no  se  ve 
el  motivo  para  que  se  le  haga  personalmente  responsable 
de  una  falta  que  no  cometió  y  que  no  tuvo  modo  de  evitar. 

'  G«Jd.  ch.,  art.  200.  —  Helio  :  «  Muere  A  en  i»  «le  Eacru.  Su  viuda  se  casii 
con  B  en  1»  de  Febrero,  y  da  á  luz  un  hijo  en  15  d.;  A;j;«»sto.  Se^'ún  la  regla  del 
art.  76  este  niño  nacido  dentro  de  los  300  dias  postciiuns  ;i  la  disolución  del 
primer  matrimonio,  y  después  de  los  180  dias  subsij.'^uientes  i\  la  celebración  del 
«segundo,  puedo  pertenecer  legalmenle  al  difunto  A,  <j  al  nuevo  marido  B. 

Las  circunstancias  que  pueden  hacer  inclinar  la  balan/.a  a  uno  de  ellos  se- 
rian :  la  ancianidad  del  marido  difunto;  el  hecho  de  no  haber  ^ste  procread*» 
por  algunos  años  antes  de  su  muerte;  la  coincidencia  del  dt'sarroUo  aparente 
del  recién  nacido  con  una  gestación  prolongada  ••  al  «onti-aiio,  etc.  Véase  I^ra, 
f'oinp.   Vitx,  cap.  12.  » 

2  Cá.  ch.,  art.  201. 
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TÍTULO  XI.' 
De  los  hijos  legitimados. 

451-  Por  oposición  á  los  hijos  legítimos,  se  llaman  ilegí- 
timos los  que  no  han  sido  concebidos  durante  el  matrimonio 
verdadero  ó  putativo  de  sus  padres.  Así  lo  dice  el  artículo  6" 
de  la  Ley  37  de  1887,  que  agrega,  según  hemos  visto,  qu(* 
entre  los  hijos  legítimos  se  comprenden  también  los  legiti- 
mados. 

Estos  son  hijos  que  por  la  época  de  su  concepción  son  iie- 
ííít irnos,  pero  que,  para  favorecer  el  matrimonio,  se  asimilan 
á  los  legítimos  propiamente  dichos. 

Si  los  padres  de  los  hijos  ilegítimos  se  casan,  la  irregula- 
ridad de  la  concepción  desaparece,  y  el  hijo  legitimado  ad- 
(piiere  todos  los  derechos  que  tendría  si  fuera  hijo  legítimo 
concebido  en  matrimonio.  El  legislador  lo  dice  así  por  lo 
menos  cuatro  veces  :  1"  en  artículo  6°  de  la  Ley  57  ya  men- 
cionada, que  reemplaza  al  51  del  Código,  y  en  los  artícu- 
los 236,  245  inc.  1^,  y  2í6  del  Código,  artículos  que  á  conti- 
nuación transcribimos  : 

Art.  236.  Son  también  hijos  legítimos  los  concebidos  fuera  de  matrimonio 
y  legitimados  por  el  que  posteriormente  contraen  sus  padres,  según  las  reglas 
y  bajo  las  condiciones  que  van  á  expresarse*. 

Art.  245.  Los  legitimados  por  matrimonio  posterior  son  iguales  en  todo  á 
los  legítimos  concebidos  en  matrimonio*. 

Art.  246.  La  designación  de  hijos  legilimos^  aun  con  la  calificación  de  na- 
cidos de  legitimo  matrimonio,  se  entenderá  comprender  k  los  legitimados 
tanto  en  las  leyes  y  decretos  como  en  los  actos  testamentarios  y  en  los  con- 
tratos, salvo  que  se  exceptúe  señalada  y  expresamente  ú  los  legitimados^. 

Sin  duda  que  el  legislador  habría  podido  omitir  algunas  d«» 
estas  disposiciones. 

«  O'A.  oh.,  arl.  202. 

2  Cód.  ch.,  art.  214,  inc.  1." 

•'  C/.d.  ch.,  art.  215. 
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452.  Como  (¡uiera  (jue  sea,  la  legitimación  puede  hacerse 
por  matrimonio,  ya  en  favor  de  un  hijo  concebido  y  no  nacido, 
ya  en  favor  de  un  hijo  que  haya  nacido  antes  del  matrimonio. 

Examinaremos  separadamente  estas  hipótesis  en  dos  pará- 
grafos; en  un  tercero  hablaremos  de  la  aceptación  y  repu- 
diación de  la  legitimación,  y  finalmente,  veremos  los  efectos 
<[ue  produce. 

J5  1."  Lcgilimaf  iihi  del  hijo  concebido  antes  de  la  celebración 
del  matrimonio  y  nacido  después. 

Según  el  inciso  1'*  del 

Aht.  237.  El  matrimonio  posterior  legitima  ipso  jure  a  los  hijos  concebi- 
dos antes  y  nacidos  en  él '. 

Este  caso  se  reliere  h  la  hipótesis  de  que  hemos  hablado  al 
establecer  la  regla  según  la  cual  se  calcula  la  época  de  la 
concepción  por  la  fecha  d(»l  matrimonio.  Trátase  aquí  de  los 
hijos  que  nacen  anteas  de  expirar  los  180  días  subsiguientes 
al  matrimonio  :  en  tal  caso,  á  pesar  de  que  la  época  de  la 
concepción  sea  completamente  anterior  al  matrimonio,  se 
aplica  la  presunción  de  paternidad  :  el  marido  actual  de  la 
madre  se  reputa  padre  del  hijo;  el  legislador  supone  que  un 
hombre  no  se  casará  con  una  mujer  de  quien  sepa  que  está 
encinta  de  otro. 

453.  Siendo  este  el  fundamento  de  la  priísunción,  claro  es 
que  ella  podrá  destruirse  si  el  marido  ignoró  la  preñez  de  la 
mujer.  Más  fácil  será  destruir  la  presunción  de  paternidad 
en  el  presente  caso  ([ue  cuando  se  trate  del  hijo  concebido 
en  matrimonio.  Por  eso  el  legislador  después  de  indicar  en 
el  inciso  2"  que  el  marido  puede  descono<'er  al  hijo  conforme 
á  las  reglas  generales,  establece  un  caso  especial  en  el  in- 
ciso 3**  : 

El  marido,  con  todo,  podrá  reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo  íjae 
nace  antes  de  expirar  los  ciento  ochenta  días  subsii^uientes  al  matrimoDio; 
si  prueba  que  estuvo  en  absoluta  imposibilidad  física  de  tener  acceso  á  la 

«  C'.d.  ch..  art.  'K^,  inr.  l.o 
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madre,  durante  todo  el  tiempo  en  que  pudo  presumirse  la  concepción  según 
los  reglas  legales. 

Pero  aun  sin  esta  prueba,  podrá  reclamar  contra  la  legitimidad  del  liijo,  si 
no  tuvo  conocimiento  de  la  preñez  al  tiempo  de  caearse,  y  si  por  actos  posi- 
tivos no  ha  manifestado  reconocer  al  hijo  después  de  nacido'. 

El  inciso  2"  no  habla  más  que  de  la  impugnación  de  legi- 
timidad por  imposibilidad  física  de  acceso,  por  lo  cual  se 
han  preguntado  algunos  tratadistas  si  no  debería  admitirse 
también  la  impugnación  en  el  caso  de  imposibilidad  moral 
unida  al  hecho  del  adulterio,  de  que  se  trata  en  el  artículo  215, 
y  admiten  la  afirmativa^  No  nos  parece  posible  extenderla 
disposición  del  artículo  21o  de  un  caso  al  otro.  En  primer 
lugar,  como  lo  observan  los  mismos  autores  que  sostienen  la 
opinión  anteriormente  expresada,  en  caso  de  legitimación  no 
puede  hablarse  de  adulterio  de  la  mujer,  puesto  que  se  su- 
pone que  no  estaba  casada;  si  lo  hubiera  estado  no  se  veri- 
ficaría la  legitimación.  Por  otra  parte,  habiendo  conocido 
el  que  se  casa  la  preñez  antes  del  matrimonio,  lo  que  debe 
suponerse  para  que  se  presente  la  cuestión,  no  puede  ser  ad- 
mitido á  probar  que  no  es  el  padre,  sino  precisamente  en  el 
caso  previsto  por  el  Código,  el  de  imposibilidad  física  abso- 
luta. 

Finalmente,  en  cuanto  al  inciso  3**  observaremos  que  el 
Código  de  Chile  dice  «  ...  ó  si  por  actos  positivos,  etc..  »,  en 
tanto  que  el  colombiano  emplea  la  conjunción  copulativa, 
lo  que  es  más  lógico. 

454.  Además  conforme  al  inciso  \**  del  referido  artículo  237  : 

Para  que  valga  la  reclamación  por  parte  del  marido  será  necesario  que  se 
haga  en  el  plazo  y  forma  que  se  expresan  en  el  capítulo  precedente '. 

líespecto  de  esto  obsenaremos  que  la  referencia  habría 
debido  hacerse  al  título  y  no  al  capítulo  precedente. 

En  los  incisos  2°  y  i"  se  dice  que  el  marido  podrá  recla- 
mar contra  la  legitimidad  del  hijo.  En  reahdad  contra  lo  que 
reclama  es  contra  la  paternidad  que  se  le  atribuye,  cosa  que 

»  Gúd.  ch.,  art.  206,  inc.  2°  y  3.o 

2  Explicaciones  del  Código  Civil  chileno,  sobro  el  arliculo  20(>. 

^  Cód.ch.,  art.  206,  inc.  4.» 
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hace  imposible  la  legitimación  í|ue  se  habría  operado  por  el 
solo  hecho  del  matrimonio.  La  legitimación,  que  es  bueno 
distinguir  de  la  legitimidad  propiamente  dicha,  tiene  una 
doble  base  :  la  filiación  del  hijo  y  el  matrimonio  subsiguiente 
de  sus  padres;  lo  que  el  padre  ataca  es  la  fíHación  en  lo  que 
(i  él  le  concierne.  De  la  misma  idea  de  que  los  elementos  de 
la  legitimación  son  la  filiación  y  el  hecho  del  matrimonio,  es 
preciso  concluir  que  el  inciso  se  aplicaría  aun  al  hijo  nacido 
después  de  disuelto  el  vínculo,  por  ejemplo  por  la  muerte 
del  marido,  ocurrida  con  anterioridad  al  matrimonio  de  aquél, 
aunque  el  texto  no  se  refiere  precisamente  al  hijo  nacido  en 
el  matrimonio. 

455.  Con  el  solo  texto  del  artículo  237  habría  que  decidir 
(jucí  la  legitimación  se  efectuaría  en  todos  los  casos,  aun  tra- 
tándose de  un  hijo  adulterino. 

Por  ejemplo,  supongamos  que  el  marido  haya  sido  casado 
anteriormente  y  que  el  matrimonio  se  haya  disuelto  un  mes 
antes  de  celebrado  el  posterior;  si  el  nacimiento  del  hijo  se 
verifica  dos  meses  después,  no  es  posible  atribuir  la  pater- 
nidad al  marido  sin  presumir  que  cometió  adulterio,  puesto 
que  era  casado  en  la  época  de  la  concepción. 

Para  evitar  esta  grave  irregularidad,  la  Ley  133  estableció 
en  el  artículo  32,  excepciones  á  la  regla  del  artículo  237  del 
Código  : 

El  subsiguiente  matrimonio  legitima  ¡pao  jure  a  los  hijos  concebidos  antes 
y  nacidos  en  él,  excepto  en  los  casos  siguientes  : 

1.'^  Si  el  hijo  fué  concebido  en  adulterio  :  el  ignorar  uno  de  los  padree 
que  el  otro  estaba  casado,  en  la  época  de  la  concepción,  ó  el  de  haber  el  otro 
creído  de  buena  fe  que  su  matrimonio  no  subsistía,  son  circunstancias  que  no 
invalidan  esta  excepción ; 

2.**  Si  el  subsiguiente  matrimonio  es  presunto  ó  putativo ; 

3. '  Si  dicho  matrimonio  «arece  de  las  condiciones  legales  necesarias  para 
producir  efectos  civiles. 

Queda  así  reformado  el  artículo  237  del  Código  Civil  (art.  52). 

i  lomo  sabemos  que,  según  la  doctrina  del  legislador  colom- 
biano, es  matrimonio  putativo  todo  matrimonio  nulo,  y  nulo 
es  también  el  de  que  so  habla  en  el  inciso  3**  del  artículo 
copiado,  los  numerales  2'' y  3"  de  él  habrían  podido  reducirse 
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á  uno  más  sencillo,  á  saber  :  «  si  el  matrimonio  es  nulo  ». 
Del  texto  resulta  que  el  matrimonio  putativo  es  impotente 
para  producir  la  legitimación,  aunque  se  haya  contraído  de 
buena  fe  por  los  cónyuges,  mientras  que  los  hijos  concebidos 
en  un  matrimonio  nulo  son  legítimos,  aunque  haya  habido 
mala  fe  de  parte  de  ambos  cónyuges,  conforme  al  artículo  149. 
Difícil  es  conciliar  favor  tan  considerable  en  el  último  caso, 
y  severidad  tan  exagerada  en  el  primero.  La  verdadera  doc- 
trina sería  la  de  no  considerar  como  putativo  sino  el  ma- 
trimonio contraído  de  buena  fe,  á  lo  menos  por  un  cónyuge, 
y  hacerle  producir  efectos  tanto  en  lo  que  concierne  á  la  le- 
gitimación como  á  la  legitimidad  propiamente  dicha. 

$5  2.**  Legitimación  de  los  hijos  nacidos  antes 
del  matrimo7iio, 

456.  Tratándose  de  la  legitimación  de  un  hijo  nacido  antes 
del  matrimonio  hay  que  distinguir  si,  en  la  época  en  que  se 
celebra  la  filiación,  está  ó  no  legalmente  establecida  respecto 
de  ambos  cónyuges. 

Primer  caso.  —  La  filiación  del  hijo  se  ha  establecido  legal- 
mente respecto  de  los  cónyuges,  —  A  esta  hipótesis  se  refiere 
el 

Art.  238.  El  matrimonio  de  los  padres  legitima  también  ipso  jure  á  los 
que  uno  y  otro  hayafl  reconocido  como  hijos  naturales  de  ambos,  con  los 
requisitos  legales  * . 

No  pudiendo  reconocerse,  como  lo  veremos,  sino  los  liijos 
nacidos  fuera  de  matrimonio,  que  no  sean  de  dañado  ayun- 
tamiento, es  decir,  nacidos  de  personas  que  podían  casarse 
al  tiempo  de  la  concepción,  claro  es  que  el  texto  no  com- 
prende ni  á  los  adulterinos  ni  á  los  incestuosos. 

Los  artículos  55  y  56  de  la  Ley  153  de  1887  hablan  del  re- 
conocimiento voluntario  y  del  modo  como  se  hace. 

Los  artículos  66  y  siguientes  de  la  misma  ley  tratan  del 
reconocimiento  judicial  ó  forzoso,  pero  el  66  indica  que  en 
tal  caso  el  reconocimiento  no  produce  otro  efecto  que  pcr- 

»  Cód.  ch,,  art.  207.  —  Bello  :  C.  F.  331. 
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mitir  al  hijo  ilegítimo  pedir  alimentos  á  sus  padres.  De  donde 
se  deduce  que  el  artículo  238  del  Código  no  se  aplica  al  hijo 
cuya  filiación  sólo  se  ha  establecido  judicialmente. 

457.  Pero  habiéndose  cambiado  el  sistema  en  cuanto  á  la 
madre  por  la  Ley  95  de  1890,  que  concede  al  hijo  la  calidad 
de  natural  respecto  de  aquélla  siempre  que  no  sea  de  da- 
ñado ayuntamiento,  y  aunque  no  haya  habido  reconocimiento 
voluntario  ¿se  aplicará  el  artículo  238  á  este  caso?  (breemos 
<{ue  no  :  el  texto  exige  que  ambos  cónyuges  hayan  reconocido 
al  hijo  como  natural,  á  falta  de  lo  cual  veremos  que  se  re- 
fpiiere  que  consientan  en  legitimarlo,  y  así  lo  declaren.  El 
espíritu  de  la  ley  es  que  no  se  confiera  la  legitimación  sin  la 
voluntad  de  los  padres  de  tener  por  hijo  al  legitimado,  ya 
se  exprese  esta  voluntad  en  el  acto  de  matrimonio  ó  en  es- 
critura pública  posterior,  ya  en  el  reconocimiento  voluntario 
anterior  al  matrimonio.  Ni  la  letra  ni  el  espíritu  de  la  ley 
permiten  extender  el  beneficio  de  la  legitimación  al  hijo  que 
tiene  la  calidad  de  natural  sin  que  la  madre  haya  expresado 
la  voluntad  de  tenerlo  como  hijo  suyo;  aun  respecto  de  la 
madre  el  hijo  no  reconocido  voluntariamente  se  encuentra, 
pues,  no  en  el  caso  del  artículo  238,  sino  en  el  del  artí- 
culo 2^i9,  como  formalmente?  resulta  de  la  primera  parte  de 
este  ultimo  texto,  (¡ue  decide  que 

Art.  239.  Fuera  <le  los  casos  de  los  dos  artículos  anteriores,  el  tnatrímoDio 
posterior  no  produce  ijtno  jure  la  legitimidad  de  los  hijos*. 

í^laraniíMite  se  ve  por  lo  que  precede  que  la  regla  general 
es  que  el  matrimonio  no  produce  legitimación  ifjso  jure,  sino 
sólo  on  casos  excepcionales,  eimmerados  limitativamente  en 
el  Código,  íjue,  conforme  á  la  regla  de  interpretación  <jue 
tantas  veces  hemos  aplicado  ya,  no  pueden  extenderse  :  Ex- 
ceplio  s(ricíissim¿e  interpretationis  est, 

458.  Segundo  caso,  —  La  filiación  del  hijo  habido  antes  del 
matrimonio  no  está  ler/almente  establecida  respecto  de  los  con- 
yuf/es.  —  De  acuerdo  con  la  segunda  parte  del  artículo  239, 
cuando  no  hay  lugar  á  la  legitimación  ipsojure, 

'  Cód.  ch.,  art.  20S,  inc.  l.o  —  Bello  :  «  Contra  la  opiaióii  de  Pothier  al  C. 
F.,  Bit.  aU.  Véase  Delvincoiirt,  t.  1,  p.  218.  » 
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Para  que  ella  se  produzca  es  necesario  que  los  padres  designen  en  el  acta 
de  matrimonio,  ó  en  escritura  pública,  los  hijos  á  quienes  confieren  este  be- 
neficio, ya  estén  vivos  ó  muertos*. 

Si  el  matrimonio  es  civil,  ninguna  dilicultad  se  presenta 
acerca  de  la  declaración  que  puede  hacerse  en  el  acta  :  los 
cónyuges  indicarán  al  juez  los  hijos  que  quieran  legitimar. 
Tratándose  de  matrimonio  católico,  ¿bastará  la  declaración 
hecha  ante  el  párroco? 

Observaremos  primero  cpie  si  se  cumpliera  lo  previsto  en 
el  concordato  respecto  de  la  asistencia  del  funcionario  com- 
petente á  los  matrimonios  católicos,  con  el  objeto  de  verificar 
la  inscripción  del  matrimonio  en  el  registro  civil,  no  se  pre- 
sentaría la  cuestión,  puesto  que  constaría  auténticamente  la 
voluntad  de  los  cónyuges;  pero  ya  hemos  dicho  que  esta 
disposición,  en  la  práctica,  no  se  cumple,  y  no  siendo  el 
párroco  funcionario  público,  no  parece  que  la  declaración 
hecha  ante  él  sea  suficiente  ^ 

Si  no  se  hace  la  declaración  en  el  acta  del  matrimonio  sino 
por  escritura  pública  ¿cuándo  deberá  otorgarse  ésta?  El  (^.ó- 
digo  de  Chile  ^  dice  que  deberá  otorgarse  á  la  fecha  de  la 
celebración  del  matrimonio,  ó,  en  caso  de  impedimento 
grave,  dentro  de  los  30  días  subsiguientes.  Como  el  Código 
colombiano  no  reproduce  esta  disposición,  preciso  es  de- 
ducir que  admite  un  plazo  indefinido,  mientras  dure  el  ma- 
trimonio, para  que  la  legitimación  se  opere  por  medio  de 
declaración  en  escritura  pública.  Con  este  sistema  se  contra- 
ría el  principio  de  que  el  estado  civil  de  las  personas  no  debe 
([uedar  por  mucho  tiempo  indeterminado  y  se  facilita  lo  que  se 
propuso  evitar  el  autor  del  Código  chileno,  <*  el  fraude  de 

«  Cód,  ch.,  art.  208,  inc.  2.« 

i  G.  J.  V.,  103.  1«  y  2.a 

^  V.  art.  208.  inc.  .3.o  Sobre  este  inciso  dice  ol  srfior  Bello  lo  siguiente  :  •  Es 
preciso  prevenir  en  lo  posible  el  fraude  de  los  cónyuges,  que  legilimando  un 
íixtraño,  podrían  perjudicará  sus  pi-opios  hijos;  supo>ici<''n  que  está  en  armo- 
nía con  las  leyes  que  tanto  cuidado  han  tenido  de  asegurar  á  éslos  una  por- 
ción en  los  bienes  de  sus  projíenitores.  Es  preciso  lana  bien  precaver  en  lo  po- 
sible que  el  marido  •')  la  mujer,  por  medio  de  una  legilima(i«m  í'rauduleiita, 
tuerza  el  destino  de  un  fideicomiso  establecido  bajo  la  condición  si  sirte  lihtí^'is 
€Íeccsserit.  Se  omiten  otras  tentiiciones  que  pudieran  conducir  al  fraude.  La 
redaccii'm  de  un  instrumento  público  dentro  de  un  breve  plazo,  no  lo  precave 
del  todo,  pero  lo  limita  á  términos  estrechos.  Vírase  el  comentario  de  Rogron  ». 
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los  cónyuges,  que  legitimando  á  un  extraño,  podrían  perju- 
dicar á  sus  propios  hijos  ». 

459.  Se  ha  discutido  si  la  legitimación  puede  hacei*se  tam- 
bién por  testamento.  Preciso  es  convenir  que  no,  ponjue  la 
escritura  en  que  debe  hacerse  constar  la  legitimación  ha  de 
ir  firmada  por  ambos  cónyuges,  y  el  testamento  es  acto  de 
una  sola  persona.  Además,  el  testamento  es  revocable,  lo  que 
no  se  puede  admitir  tratándose  de  legitimación. 

Debe  observarse  también  que  el  artículo  239  permite  con- 
ferir el  beneficio  de  la  legitimación  tanto  á  los  hijos  vivos 
como  á  los  muertos.  Nos  inclinamos  á  creer  que  si  los  hijos 
han  muerto,  la  legitimación  no  es  posible  sino  en  caso  de  que 
hayan  dejado  descendientes,  y  cuando  tal  suceda,  la  legiti- 
mación cederá  en  favor  de  los  descendientes  que  serán  en 
realidad  los  legitimados  más  bien  que  el  hijo  muerto. 

¿Á  qué  hijos  se  podrá  aplicar  la  legitimación  que  se  haga 
en  el  acta  misma  del  matrimonio?  Natural  es,  y  conforme 
al  espíritu  de  la  ley,  que  no  puedan  legitimarse  durante  el 
matrimonio  los  hijos  á  quienes  sus  padres  no  podían  i^eco- 
nocer  antes,  es  decir,  los  adulterinos. 

§  3.''  De  la  aceptación  y  de  la  repudiación 
de  legitimación. 

460.  Esta  cuestión  debe  examinarse  en  los  tres  casos  de 
legitimación  que  permite  el  Código  : 

Primer  caso.  —  Se  trata  de  un  hijo  concebido  antes  y  na- 
cido después  de  la  celebración  del  matrimonio,  —  En  este  caso 
la  legitimación  es  evidentemente  forzosa,  no  se  puede  con- 
sultar la  voluntad  del  hijo  que  no  ha  nacido  en  el  momento 
en  que  se  realiza  la  legitimación,  ni  tampoco  dejar  incierto 
su  estado  civil  hasta  que  llegue  á  la  mayor  edad. 

461.  Segundo  caso.  —  Se  trata  de  un  hijo  reconocido  antes 
del  matrimonio.  —  En  esta  hipótesis  la  legitimación  es  igual- 
mente forzosa,  pero  el  legitimado  puede  evitarla  por  otro 
medio,  ó  sea  no  aceptando  la  paternidad  que  quiera  impo- 
nérsele por  el  reconocimiento.  En  efecto,  de  acuerdo  con  el 
artículo  o7  de  la  Ley  153  de  1887,  el  reconocimiento  del  hijo 
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natural  debe  ser  notificado  y  aceptado  ó  repudiado  de  la 
misma  manera  que  lo  sería  la  legitimación  según  el  título  1 1 
del  Código  Civil.  Lo  mismo  debía  decirse  de  la  maternidad 
antes  de  la  Ley  95  de  1890,  pero  hoy  el  hijo  tiene  el  carácter 
de  natural  respecto  de  su  madre,  sin  que  sea  necesario  que 
haya  reconocimiento  aceptado  por  él;  respecto  de  la  legiti- 
mación, el  Código  quedó  vigente,  y  hemos  admitido  que  si 
no  había  reconocimiento  anterior,  la  legitimación  no  puede 
producirse  ipsojure.  Creemos  que  debe  admitirse  que,  á  pesar 
de  que  el  hijo  no  puede  rehusar  la  calidad  de  hijo  natural 
de  su  madre,  conserva  la  facultad  de  rehusar  la  legitima- 
ción. 

462.  Tercer  caso,  —  No  ha  habido  reconocimiento  anferior 
al  matnmonio.  —  En  este  supuesto  hay  que  notificar  la  le- 
gitimación á  la  persona  que  se  trata  de  legitimar  ó  á  su  re- 
presentante legal,  y  el  interesado  por  sí  mismo,  si  es  capaz, 
ó  con  autorización  de  su  curador  si  es  menor,  goza  de  com- 
pleta libertad  para  aceptar  ó  no  la  legitimación.  Si  es  impú- 
ber, su  tutor  puede  aceptar  ó  repudiar  en  su  nombre.  De 
esto  hablan  los  artículos  2i0  á  242  : 

Art.  240.  Cuando  la  legitimación  no  se  produce  ipsojure^  el  instrumento 
público  de  legitimación  deberá  notificarse  á  la  persona  que  se  trate  de  legi- 
timar. Y  si  ésta  vive  bajo  potestad  marital,  o  es  de  aquellas  que  necesitan 
de  tutor  ó  curador  para  la  administración  de  sus  bienes,  se  hará  la  notifica- 
ción á  su  marido  ó  á  su  tutor  ó  curador  general,  ó  en  defecto  de  éste  á  un 
curador  especial'. 

Aht.  241.  La  persona  que  no  necesite  de  tutor  ó  curador  para  la  adminis- 
tración de  sus  bienes,  ó  que  no  vive  bajo  potestad  marital,  podrá  aceptar  ó 
re])udiar  la  legitimación  libremente*. 

Art.  242.  El  que  necesite  tutor  ó  curador  para  la  administración  de  sus 
bienes  no  podrá  aceptar  ni  re])udiar  la  legitimación,  sino  por  el  ministerio  ó 
con  el  consentimiento  de  su  tutor  ó  curador  general,  ó  de  un  curador  espe- 
cial, y  previo  decreto  judicial,  con  conocimiento  de  causa. 

La  mujer  que  vive  bajo  potestad  marital  necesita  del  consentimiento  de  su 
marido,  ó  de  la  justicia  en  subsidio,  para  aceptar  u  repudiar  la  legitimación  ^. 

í  Cód.  ch,,  art.  209. 

2  Cód.  ch.,  art.  210.  —  Bello  :  «  En  la  UberlaJ  qiu'  concede  osle  articulo  á 
los  legitimados  para  rechazar  el  beneficio,  se  ha  seguido  al  Derecho  Romano 
Xorisimo.  —  El  Código  francos  lo  supone  hasla  ci»'Pto  punto.  Véase  á  Dehin- 
coupt,  tomo  lo,  t.  8.»  nota  á  las  paíg.  94,  234  y  siguientes  •>. 

3  Cód.  ch.,  art.  211. 
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Criticables  son  estas  re.trlas  en  cuanto  admiten  que  la  re- 
pudiación ó  aceptación  de  la  legitimación  pueda  hacerse  por 
ministerio  del  curador  ó  del  tutor  del  interesado.  De  ellas 
resulta  que  el  curador  puede  aceptar  ó  repudiar  la  legiti- 
mación, aunque  el  menor  sea  de  opinión  contraria  á  la  que 
expresa,  y,  tratándose  de  un  impúber,  al  llegar  á  la  edad  en 
que  puede  tener  voluntad  propia,  se  encontrará  ligado  por  la 
decisión  de  su  tutor.  Es  principio  general  que  la  representa- 
ción no  debe  admitirse  en  el  derecho  de  las  personas  y  espe- 
cialmente en  materia  de  estado  civil;  una  vez  que  se  ha  de- 
clarado que  la  legitimación  tiene  que  ser  aceptada  por  el 
legitimado,  debería  exigirse  su  aceptación  personal.  Verdad 
es  que  esto  habría  tenido  el  inconveniente  de  dejar  incierto 
el  estado  civil  del  legitimado  hasta  su  mayor  edad;  la  impo- 
sibilidad de  llegar  á  una  solución  satisfactoria  prueba  cuan 
inconveniente  es  la  regla  misma  que  somete  la  validez  de  la 
legitimación  á  la  voluntad  del  interesado. 

Respecto  de  la  mujer  casada,  claro  es  que  puede  ocurrir 
al  juez  para  obtener  la  debida  autorización  no  sólo  cuando  el 
marido  esté  imposibilitado,  sino  también  cuando  rehuse  au- 
torizar á  su  mujer. 

463.  El  artículo  2i3  indica  que 

Art.  243.  La  persona  que  acepte  ó  repudie,  debem  declararlo  por  iostru- 
mento  público  dentro  de  los  noventa  días  subsiguientes  á  la  notifícación. 
Trascurrido  este  plazo,  se  entenderá  que  acepta,  á  menos  de  probarse  que 
estuvo  imposibilitada  de  hacer  la  declaración  en  tiempo  hábil  ^ 

464.  Si  el  hijo  ha  muerto,  sus  descendientes  tienen  el  de- 
recho de  aceptar  ó  repudiar  la  legitimación:  en  realidad  son 
ellos  los  verdaderos  legitimados  : 

Art.  244.  La  legitimación  aprovecha  á  la  posteridad  legítima  de  los  hijos 
legitimados. 

Si  es  muerto  el  hijo  que  se  legitima,  se  han'i  la  notificación  á  sus  descen- 
dientes legítimos ;  los  cuales  podrán  aceptarla  ó  repudiarla  con  arreglo  á  los 
artículos  precedentes  ^. 


í  Gód.  ch.,  art.  212. 
■i  Gód.  ch.,  art.  313. 
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§  4.'*  Cómo  //  por  quién  se  impugna  la  legitimación. 

465.  Hay  que  distinguir  tres  hipótesis  : 

1.")  Se  trata  de  uii  hijo  concebido  antes  pero  nacido  des- 
pués de  la  celebración  del  matrimonio.  Á  este  casóse  refiere 
el 

Art.  247.  La  legitimaciún  del  que  ha  nacido  después  de  celebrado  el  ma- 
irimonio,  no  podrá  ser  impugnada  sino  por  las  mismas  personas  y  de  la  misma 
manera  que  la  legitimidad  del  concebido  en  matrimonio  *. 

Sin  embargo,  en  cuanto  á  la  impugnación  por  el  padre 
mismo,  ya  hemos  visto  que  el  articulo  237  establece  reglas 
especiales.  Respecto  de  las  otras  personas  se  aplicarán  los^ 
artículos  221  y  222. 

406.  2.')  Trátase  de  un  hijo  nacido  antes  del  matrimonio, 
ya  se  haya  reconocido  antes,  ora  sea  el  reconocimiento  con- 
comitante al  matrimonio. 

En  este  caso  la  legitimación  puede  impugnarse  por  toda 
persona  que  tenga  interés  pecuniario  en  ello  y  por  los  as- 
cendientes legítimos  del  padre  ó  de  la  madre  legitimantes, 
conforme  al  inciso  4"  del 

Aht.  248.  En  los  demás  casos  podrá  impugnarse  la  legitimación,  probando 
alguna  de  las  causas  siguientes  : 

!.•  Que  el  legitimado  no  ha  podido  tener  por  padre  al  legitimante. 

2.*  Que  el  legitimado  no  ha  tenido  por  madre  á  la  legitimante ;  sujetán- 
dose esta  alegación  á  lo  dispuesto  en  el  título  1%^  De  la  maUrmdad  dispu- 
tada. 

No  serán  oídos  contra  la  legitimación  sino  los  que  prueben  un  interés  ac- 
tual en  ello,  y  los  ascendientes  legítimos  del  padre  ó  madre  legitimantes ; 
éstos  en  sesenta  días,  contados  desde  que  tuvieron  conocimiento  de  la  legiti- 
mación ;  aquéllos  en  los  trescientos  días  subsiguientes  á  la  fecha  en  que  tu- 
vieron interés  actual,  y  pudieron  hacer  valer  su  derecho*. 

De  observar  es  que  en  este  caso  lo  que  se  impugna  es  la 
filiación,  más  bien  que  la  legitimación. 


*  Cód.  cli.,  art.  2l6.  —  BeUo  :  n  Para  percibir  la  justicia  de  esta  regla,  su- 
])ongamos  el  caso  de  un  fideicomisario,  á  quien  no  pasa  un  fldetcomisQ  por  la 
existencia  de  un  hijo  legitimo  que  sobrevive  al  padre  ó  madre  lej^itiiiiante.  lia 
existencia  de  f»ste  hijo  excluve  además  á  los  ascendientes,  á  los  colaterales,  etc.  >. 

2  Cód.  ch.,  art.  217. 
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467.  3/)  Esta  hipótesis  se  refiere  al  caso  en  que  los  legiti- 
mantes no  hayan  hecho  á  los  leg*itimados  ó  á  sus  descen- 
dientes la  notificación  requerida.  Á  este  respecto  dice  el 

Art.  249.  Sólo  el  supuesto  legitimado,  y  en  el  caso  del  articulo  244  sus 
descendientes  legítimos  llamados  inmediatamente  al  beneficio  de  la  legiti- 
mación, tendrán  derecho  para  impugnarla,  por  haberse  omitido  la  notificación 
ó  la  aceptación  prevenidas  en  los  artículos  240,  243  y  244*. 

Es  de  notar,  sin  embargo,  que  los  artículos  que  exigen  la 
notificación  no  señalan  plazo  para  hacerla,  y,  por  lo  mismo, 
€uando  el  legitimado  reclame,  los  legitimantes  podrán  hacerle 
válidamente  la  notificación,  quedando  al  legitimado  el  dere- 
cho de  repudiarla. 

Además,  el  artículo  249  permite  al  legitimado  ó  sus  des- 
cendientes el  que  puedan  impugnar  la  legitimación  por  haber 
dejado  de  aceptarla.  Esta  disposición  es  extraña,  sin  duda, 
puesto  que  si  no  ha  transcurrido  el  plazo  de  noventa  días 
señalado  por  el  artículo  243,  el  legitimado  no  tendrá  necesi- 
dad de  impugnar  la  legitimación,  le  bastará  repudiarla; 
transcurrido  el  plazo,  se  entiende  que  acepta  :  ya  no  hay 
lugar  á  impugnación.  Podría  quizá  decirse  que  la  disposi- 
ción de  que  hablamos  se  aplicará  si  el  legitimado  estuvo  en 
imposibilidad  de  hacer  la  declaración  en  tiempo  hábil,  como 
se  prevé  en  la  parte  final  del  artículo  243,  caso  en  el  cual 
no  se  presume  que  acepta ;  pero  creemos  que  en  esta  hipótesis 
podría  rehusar  la  legitimación,  pues  no  se  trata  de  una  impug- 
nación verdadera. 


§  o.*  Efectos  de  la  leyitimación, 

468.  Ya  hemos  visto  las  disposiciones  que  asimilan  los 
hijos  legitimados  á  los  hijos  legítimos  y  les  conceden  los 
mismos  derechos.  Tal  es  el  efecto  primordial  de  la  legitima- 
ción, pero  no  se  produce  sino  para  lo  futuro  :  los  actos  jurí- 
dicos como  las  leyes,  no  tienen  efecto  retroactivo.  El  artí- 
-culo  245  aplica  este  principio  á  la  legitimación  : 

»  Gód.  ch.,  art.  218. 
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Pero  el  beneficio  de  la  legitimaoiim  no  se  retrotrae  á  una  fecha  anterior 
al  matrimonio  que  la  produce*. 

Á  este  texto,  que  está  tomado  del  artículo  214  del  Código 
de  Chile,  se  le  suprimió  el  inciso  3**  del  último,  según  el  cual 
el  derecho  de  priniogenitura  de  un  hijo  no  se  pierde  por  la 
legitimación  posterior  de  otro  hijo,  de  cualquiera  edad  que 
éste  sea.  Restablecidos  los  censos  por  la  Ley  153  de  1887,  el 
principio  consagrado  por  el  inciso  á  (jue  nos  estamos  refi- 
riendo recobra  su  aplicación  práctica,  y  por  eso  el  artículo  132 
(le  la  mencionada  Ley  133  dice  que  «  concurriendo  con  otros 
hijos  legítimos  los  legitimados  por  matrimonio,  se  contará 
la  edad  del  legitimado  desde  el  día  de  la  legitimación.  Con- 
curriendo sólo  legitimados,  se  contará  la  edad  de  cada  legi- 
timado desde  el  día  de  su  nacimi(»nt<)  o. 


TÍTULO    XIL" 

De  los  derechos  y  obligaciones  entre  los  padres 
y  los  hijos  legítimos. 


469.  Veremos  (jue  el  Código  concede  en  principio  á  los 
hijos  adoptivos  los  mismos  derechos  ([ue  á  los  legítimos 
(art.  281);  por  consiguiente,  hubiera  sido  preferible  estudiar 
la  adopción  antes  de  la  materia  que  nos  ocupa.  Habría  con- 
venido también  tratar  de  los  derechos  de  los  padres  junto 
con  la  patria  potestad,  déla  cual  resultan  asimismo  derechos 
para  ellos;  los  títulos  12  y  lí  habrían  podido  reunirse  en  uno 

Sí»lo. 

Para  justificar  la  división  dice  el  señor  Chacón^  que  aquí 


'  Ca.  <h.,  art.  214,  inc.  2.*> 
-  Op.  cit.,  p.  231. 

D.  C.  —  I.  20 
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se  trata  de  autoridad  paterna,  y  que  la  patria  potestad  se 
reliere  únicamente  á  los  bienes.  Esta  distinción  es  arbitraria 
y  la  tradición  no  la  justifica  :  la  patria  potestad  romana  com- 
prendía tanto  los  derechos  sobre  la  persona  como  los  dere- 
chos sobre  los  bienes.  En  realidad,  la  expresión  «  patria  po- 
testad »  se  aplica  mejor  á  la  potestad  sobre  la  persona ;  potestad 
sobre  la  persona  es  expresión  de  sentido  claro  y  natural,  y  no 
se  puede  hablar,  sin  forzar  el  valor  de  las  voces,  de  potestad 
sobre  los  bienes.  Además,  los  derechos  del  padre  sobre  los 
bienes  del  hijo  son  mía  consecuencia  de  los  derechos  que  tiene 
sobre  su  persona. 

Sea  de  ello  lo  que  fuere,  seguiremos  el  orden  del  Códisro. 
y  estudiaremos  las  reglas  del  título  12  en  cinco  parágrafos, 
así  :  1"  obligaciones  morales  y  pecuniarias  de  los  hijos  res- 
pecto de  los  padres ;  2**  autoridad  de  los  padres  en  cuanto  á 
la  crianza  y  educación  de  los  hijos;  3"  derecho  de  corrección : 
4"  casos  en  que  los  padres  pierden  los  derechos  de  educación 
y  corrección  respecto  de  sus  hijos:  o"  obligaciones  de  los 
padres  y  demás  ascendientes  respecto  de  la  crianza,  educación 
y  establecimiento  de  sus  hijos. 

j!;  1.*^  Obligaciones  morales  y  pecwiiarias  de  los  hijos 
respecto  de  sus  padres. 

470.  Según  el 

AíiT.  250.  Los  hijos  legítimos  deben  respeto  y  obediencia  ii  su  padre  y  su 
madre  ;  pero  estarán  especialmente  sometidos  á  su  padre  K 

La  declaración  contenida  en  la  primera  parte  del  texto, 
tomada  de  la  legislación  francesa,  es  inútil  en  un  Código, 
4m  cuanto  se  refiere  al  respeto  que  los  hijos  deben  á  sus 
padres;  es  ésta  una  obligación  moral,  más  bien  que  jurídica. 

La  parte  final  del  artículo  enuncia  un  principio  que  sí 
tiene  utilidad,  porque  indica  que  durante  el  matrimonio  el 
padre  es  quien  ejerce  la  autoridad  sobre  los  hijos,  conse- 
<'uencia  lógica  de  la  idea  de  que  él  es  el  jefe  de  la  familia. 

471.  Conforme  al 

í  C'.d.  ch.,  art.  'ii9. 
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AuT.  251.  Aunque  la  emancipaciuu  dé  al  hijo  el  derecho  de  obrar  inde- 
pendientemente, queda  siempre  obligado  ú  cuidar  de  los  padres  en  su  ancia- 
nidad, en  el  estado  de  demencia,  y  en  todas  las  circunstancias  de  la  vida  en 
que  necesitaren  sus  auxilios ' . 

A  esto  a^gregSL  el 

Art.  252.  Tienen  dereclio  armismo  socorro  todos  los  demás  ascendientes 
legítimos,  en  caso  de  inexistencia  ó  de  insuficiencia  de  los  inmediatos  ^ies- 
cendientes  ^. 

Como  se  ve,  las  disposiciones  legales  transcritas  imponen 
al  hijo,  aun  emancipado  ó  mayor  de  edad,  la  obligación  de 
prestar  á  sus  padres  y  demás  ascendientes  cuidados  perso- 
nales y  auxilios  pecuniarios.  En  cuanto  á  los  últimos,  no  se 
ha  hecho  otra  cosa  a<[uí  que  formular  en  otros  términos  la 
disposición  del  numeral  IV  del  artículo  iil,  según  el  cual 
se  deben  alimentos  á  los  ascendientes  legítimos,  obligación 
civil  sancionada  con  una  acción.  Además,  conforme  al  nu- 
meral 3**  del  articulo  1025,  es  indigno  de  suceder  el  descen- 
diente que  eJi  el  estado  de  destitución  de  un  ascendiente  no 
lo  socorrió  pudicndo,  y  puede  ser  desheredado  por  él,  con- 
forme al  numeral  2"  del  artículo  1266. 

En  cuanto  á  la  obligación  de  prestar  cuidados  personales 
á  los  ascendientes,  es  más  bien  obligación  moral  que  jurí- 
dica, pero  quizá  podría  encontrársele  también  sanción  tanto 
en  el  artículo  1025  como  en  el  1266. 

J}  2."  Autoridad  de  los  padres  en  cuanto  á  la  crianza 
y  educación  de  los  hijos. 

472.  Conforme  al 

Akt.  253.  Tocado  consuno  á  los  padres,  «•  al  padre  ó  madre  sobreviviente, 
el  «'uidado  personal  de  la  crianza  y  educación  de  sus  hijos  legítimos  3. 

Aunque  el  texto  diga  ([ue  toca  de  cpnsuno  á  los  padres 
el  cuidado  personal  de  sus  hijos,  debe  tenerse  presente  el 
principio  del  artículo  250  :  los  hijos  están  especialmente  so- 

1  (V.d.  ch.,  art.  220. 
i  Cód.  ch.,  art.  221. 
^  Cód.  ch.,  art.  222. 
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metidos  al  [)íulre.  A  «*ste,  pues,  coiTesponde  decidir  en  caso 
de  disensión  entre  él  y  su  esposa  cómo  y  en  dónde  debe  edu- 
carse á  los  hijos,  así  como  la  clase  de  instrucción  religiosa 
que  haya  de  dárseles. 

Esta  autoridad  de  los  padres  sobre  los  hijos  es  una  con- 
secuencia de  su  calidad  de  padres;  no  se  puede  considerar 
como  delegación  ó  concesión  del  Estado.  Los  hijos  pertene- 
cen á  los  padres  antes  que  al  Estado,  el  cual  existe  para  uti- 
lidad de  los  particulares,  y  no  éstos  para  beneficio  de  aquél. 
Sin  embargo,  este  principio  no  ha  sido  siempre  respetado. 
En  Esparta  el  Estado  tomaba  á  los  hijos  desde  la  infancia  y 
se  encargaba  de  educarlos.  Ciertos  socialistas  modernos  sos- 
tienen una  idea  semejante. 

El  tlerecho  del  padre  en  cuanto  á  la  crianza  y  educación 
del  hijo  debe  ser  sagrado  para  el  legislador;  en  él  se  ba.sa 
la  libertad  de  enseñanza. 

473   Según  el  inciso  1**  del 

Art.  264.  El  padre,  y  en  su  defecto  la  madre,  tendrán  el  derecho  de  elegir 
el  estado  ó  profesión  futura  del  hijo,  y  de  dirigir  su  educación  del  modo  que 
crean  más  conveniente  para  él'. 

Es  natural  suponer,  como  lo  hace  el  legislador,  que  los 
padres  son,  por  regla  general,  quienes  mejor  conocen  las 
inclinaciones  de  sus  hijos  y  quienes  mejor  podrán  consultar 
los  verdaderos  intereses  de  éstos  en  punto  á  elegir  el  estado 
ó  profesión  futura;  pero  tratándose  de  una  materia  tan  grave 
como  el  matrimonio,  y  siendo  asi  que  éste  requiere  para  su 
vahdez  el  libre  y  mutuo  consentimiento  de  los  contrayentes, 
es  claro  que  no  podría  concederse  á  los  padres  la  facultad 
legal  de  obligar  á  sus  hijos  á  casarse  sin  la  aquiescencia  de 
éstos.  Por  otra  parte,  la  voluntad  del  hijo  tiene  que  preva- 
lecer sobre  la  de  los  padres  así  que  llega  á  una  edad  sufi- 
ciejite  para  que  decida  con  discernimiento  sobre  su  carrera. 
l>e  aquí  los  incisos  2 '  y  3^*  del  artículo  264,  que,  confirmando 
el  derecho  que  tienen  los  padreas  de  elegir  el  estado  futuro 
del  hijo,  dicen  : 

•  Cód.  ch  ,  art.  235,  inc.  1.^ 
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Pero  no  podrán  obligarle  á  que  se  case  contra  su  voluntad. 

Ni,  llegado  el  hijo  á  la  edad  de  veintiún  anos,  podrán  oponerse  a  que 
abrace  una  carrera  honesta,  más  de  su  gusto  que  la  elegida  para  él  por  su 
padre  ó  madre  *. 

Sobre  el  último  texto  observaremos  que,  habiendo  estalile- 
cido  el  leg-islador  colombiano  la  edad  do  veintiún  años  para 
qne  los  hijos  saljuan  de  la  patria  potestad,  la  disposición  íi 
que  nos  referimos  es  inútil.  No  sucede  lo  propio  en  Chile  *ui 
donde  la  mayor  edad  se  ha  lijado  á  los  veinticinco  años,  y 
en  donde,  por  tanto,  al  señalar  el  Código  Civil  en  el  inciso  3** 
del  artículo  23o  la  de  veinticinco  años  para  que  el  hijo  pueda 
libremente  abrazar  una  carrera  honesta,  los  emancipa  r,i\ 
esto  de  sus  padres  antes  de  que  la  patria  potestad  se  haya 
extinguido. 

¡li  3."  Derecho  de  cor/fccidu. 

474.  Correspondiendo  á  los  padres  el  derecho  de  dirigir  la 
educación  de  sus  hijos,  es  necesario  que  tengan  los  medios 
de  hacerse  obedecer  por  aquéllos.  I>e  aquí  el  artículo  2(>2, 
cuyos  incisos  1**  y  2**  dicen  : 

Art.  262.  El  padre  tendrá  la  facultad  de  corregir  y  castigar  moderada- 
mente á  sus  hijos,  y  cuando  esto  no  alcanzare,  podrá  imponerles  la  pena  «le 
detención,  hasta  por  un  mes,  en  un  establecimiento  correccional. 

Bastará  al  efecto  la  demanda  del  padre,  y  el  juez,  en  virtud  de  ella,  expe- 
dirá la  orden  de  arresto  *. 

En  este  caso  se  dice  que  hay  detención  por  vía  de  autori- 
dad :  el  juez  no  puede  negarla  detención  pedida  por  el  padre. 

La  detención  por  vía  de  autoridad  es  sólo  posible  hasta  que 
el  hijo  cumpla  diez  y  seis  aíios,  conforme  al  inciso  3**  del 
mismo  artículo  262  : 

Pero  si  el  hijo  hubiere  cumplido  diez  y  seis  años,  no  ordenará  el  juez  el 
arresto,  sino  después  de  calificar  los  motivos,  y  podrá  extenderlo  hasta  por 
seis  meses  á  lo  niás^. 


»  Oíd.  ch.,  ait.  235,  inc.  2o  y  3.'^ 
í  Gód.  ch.,  art.  233.  inc.  lo\  2.« 
J  Coa.  ch.,  ait.  233.  ¡iit.  3.« 
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Además,  en  uno  y  otro  caso,  según  el  inciso  4**, 
El  padre  podrá,  á  su  arbitrio,  hacer  cesar  el  arresto  ^ 

476.  De  acuerdo  con  el 

Ary.  263.  Los  derechos  ooDceáidoA  al  padre  en  el  artículo  precedente  se 
extienden,  en  ausencift,  inhabilidad  ó  muerte  del  padre,  á  la  madre  6  á  cual- 
quier! otra  persona  á  quien  corresponda  el  cuidado  personal  del  hijo ;  pero 
nunca  se  ejercerán  contra  el  hijo  mayor  de  veintiún  años,  6  habilitado  de 
edad  2. 

Parece  exagerado  conceller  el  derecho  de  corrección  á 
«  cualquiera  persona  »  á  quien  corresponda  el  cuidado  per- 
sonal del  hijo.  Cualquiera  persona  no  tiene  el  afecto  paterno, 
que  es  una  garantía  contra  los  posibles  abusos  de  un  dere- 
cho extraordinario  como  es  aquél.  Debería,  por  lo  menos, 
darse  al  juez  en  tal  caso,  aunque  el  hijo  no  hubiera  cum- 
plido diez  y  seis  años,  el  derecho  de  examinar  los  motivos  y 
de  no  decretar  el  arresto  si  no  le  parecieren  suficientes,  es 
decir,  no  conceder  á  terceros  el  derecho  de  corrección  sino 
por  vía  de  requerimiento. 

§  4."  Casos  en  que  los  padres  pierden  los  derechos  de 
educación  y  corrección  respecto  de  stis  hijos. 

476.  El  derecho  que  tienen  los  padres  al  cuidado  personal 
de  la  crianza  y  educación  de  los  hijos  legítimos,  pueden  per- 
derlo eu  virtud  de  decisión  judicial  y  por  causas  que  la  ley 
determina.  A  esto  se  refieren  los  artículos  234  y  255  :. 

Art.  254.  Podrá  el  juez,  en  el  caso  de  inliabilidad  física  ó  moral  de  ambos 
padres,  confiar  el  cuidado  personal  de  los  hijos  á  otra  persona  ó  personas 
competentes. 

En  la  elección  de  estas  personas  se  preferirá  á  los  consanguíneos  más 
próximos,  y  sobre  todo  á  los  ascendientes  legítimos  3. 

Art.  255.  El  juez  procederá  para  todas  estas  resoluciones  breve  y  suma- 
riamente, oyendo  á  los  parientes  *. 

>  Gód.  ch.,  art.  233,  iac.  4.o 
i  Gúd.  ch.,  art.  234. 
:»  Gód.  ch.,  art.  225. 
*  Gód.  ch.,  aW.  226. 
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La  autoridad  do  los  padres  tiene  como  base  sobre  todo  la 
idea  de  la  protección  para  los  hijos;  cuando  el  ejercicio  de 
tal  autoridad  acarrea  para  éstos  algún  peligro  grave,  físico 
ó  moral,  es  lógico  (pie  la  justicia  intervenga  para  ponerla 
en  otras  manos.  El  juez  debe  ser  muy  prudente  en  la  api*e- 
ciación  de  la  inhabilidad  moral  fie  los  padres,  pues  tratán- 
dose de  enseñanzas  lilosóficas  y  religiosas  sobre  todo,  dada 
la  diversidad  de  criterio  en  estas  materias,  los  abusos  de 
apreciación  pueden  ser  muy  graves.  Quizá  hubiera  sido 
bueno  fijar  de  una  manera  más  precisa,  en  cuanto  es  po- 
sible, el  sentido  que  aquí  ha  querido  darle  el  legislador  á  la 
expresión  «  inhabilidad  moral  de  los  padres  ». 

477.  flonforme  al 

Art.  256.  Al  padre  6  madre  de  cuyo  cuidado  personal  se  sacareo  los  hijos!, 
no  por  eso  se  prohibirá  visitarlos  con  la  frecuencia  y  libertad  que  el  juez 
juzgare  convenienteb'. 

Kn  efecto,  si  bien  para  proteger  á  los  hijos  evitándoles  el 
mal  cyemplo  y  la  educación  corruptora  de  un  padre  depra- 
vado, puede  separárseles  de  éste,  la  ley  no  ha  de  ir  hasta  el 
extremo  de  romper  definitivamente  los  vínculos  que  unen 
al  padre  con  sus  hijos  impidiéndole  verlos,  lo  cjue  sería 
contra  naturaleza,  pues  hasta  los  padres  más  indignos  sien- 
ten afectos  por  sus  hijos.  El  juez  en  cada  caso,  según  las 
circunstancias,  y  en  uso  de  las  facultades  discrecionales  que 
le  concede  el  artículo  2oG,  es  quien  mejor  puede  apreciar 
el  modo  como  los  padres  hayan  de  ejercitar  ese  derecho,  sin 
perjuicio  del  interés  supremo  de  los  hijos,  que  el  legislador 
se  ha  propuesto  dejar  á  salvo. 

478.  El  derecho  que  tienen  los  padres  de  escoger  la  pro- 
fesión de  sus  hijos  puede  considerai*se  como  consecuencia 
del  derecho  de  educarlos;  semejante  facultad  no  podrá  ejei- 
citarse  natui'almente  sino  en  caso  de  que  estén  en  posibilidad 
moral  y  física  para  ello.  Si  los  hijos  han  sido  sacados  de  su 
cuidado  personal,  conforme  al  artículo  254,  no  se  comprím- 
dería  que  conservaran  los  padres  el  derecho  de  íiue  se  trata 

'  Gnd.  cli  ,  art   227. 
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en  el  artículo  2tíi  ¿A  (juién  tocará  entonces  el  ejercicio  del 
derecho  de  que  hablamos?  El  artículo  265  lo  determina  : 

Art.  265.  El  derecho  que  por  el  artículo  anterior  se  concede  al  padre  •• 
madre,  cesará  respecto  de  los  hijos  que,  por  la  mala  conducta  del  padre  •• 
madre,  hayan  sido  sacados  de  su  poder  y  confiadon  á  otra  persona ;  la  cual  ejer- 
cerá este  derecho  con  anuencia  del  tutor  ó  curador,  si  ella  misma  no  lo  fuere  *. 

El  texto  se  reliere  únicamente  al  caso  de  que  los  hijos 
hayan  sido  separados  de  sus  padres  por  la  mala  conducta 
de  éstos,  ó  sea  por  la  inhabilidad  moral  de  que  habla  el  artí- 
culo 25i;  pero  los  mismos  motivos  existen  para  aplicar  la 
regla  al  caso  de  inhabilidad  física,  por  ejemplo  la  que  re- 
sulte de  la  enajenación  mental  del  padre  ó  madre  sobrevi- 
viente. Por  consiguiente,  en  cualquier  caso  en  qne  los  padres 
hayan  sido  privados  de  la  autoridad  que-tienen  en  cuanto 
á  la  crianza  y  educación  de  sus  hijos,  la  regla  es  que  dicha 
autoridad  se  ejerce  de  consuno  por  la  persona  encargada 
por  el  juez  del  cuidado  personal  de  los  hijos  y  por  el  tutor 
ó  curador,  si  son  distintos  individuos. 

Debiendo  ejercitarse  el  derecho  de  elegir  el  estado  ó  pro- 
fesión futura  del  hijo  y  de  dirigir  su  educación  con  anuencia 
del  tntor  ó  curador,  es  natural  que,  en  caso  de  disenso  entre 
la  persona  que  tenga  á  su  cargo  el  cuidado  de  los  hijos  y 
dicho  tutor  ó  curador,  sea  el  juez  quien  resuelva  en  definitiva. 

479.  Según  el 

Akt.  266.  Los  derechos  concedidos  á  los  padres  legítimos  en  los  artículos 
precedentes,  no  podrán  reclamarse  sobre  el  hijo  que  haya  sido  llevado  por 
ellos  á  la  Casa  de  Expósitos,  ú  abandonado  de  otra  manera  3. 

Es  natural  que  el  abandono  voluntario  que  los  padres 
hacen  del  hijo  traiga  como  sanción  la  pérdida  del  dei^echo 
de  corregirlos,  educarlos  y  elegirles  estado  ó  profesión,  pero 
creemos  que  debería  distinguirse  :  si  los  padres  por  indigen- 
cia absoluta  que  les  impida  atender  á  la  crianza  del  hijo  lo 
colocan  en  una  casa  de  Expósitos  y  más  tarde,  cuando  se 
hayan  modificado  favorablemente  sus  circunstancias,  lo  re- 
claman, no  se  ve  por  qué  no  hayan  de  recobrar  aquel  dere- 

«  C.)d.  ch.,  art.  236. 
2  C.)d.  ch.,  art.  237. 
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cho.  Otra  cosa  sucede  cuando,  sin  verse  obligados  por  una 
imperiosa  y  cruel  necesidad,  lo  entregan  al  Hospicio.  Ade- 
más, conforme  al  numeral  2"  del  artículo  315,  el  abandono 
del  hijo  por  el  padre  es  causa  suficiente  para  decretar  la 
emancipación  judicial  del  primero.  Mientras  ella  no  se  de- 
crete, el  abandono  no  producirá  otros  efectos  que  el  hacerle 
perder  al  padre  los  derechos  de  que  se  trata  en  el  título  12'. 

480.  En  el  artículo  267  se  confirma  de  un  modo  más  gene- 
ral la  doctrina  de  las  disposiciones  anteriores  : 

Art.  267.  En  la  misma  privación  de  derechos  incurrirán  los  padres  que  por 
su  mala  conducta  hayan  dado  motivo  ú  la  providencia  de  separar  á  los  hijos 
de  su  lado ;  á  menos  que  ésta  haya  sido  después  revocada  ^. 

Como  se  ve,  de  acuerdo  con  este  artículo,  la  sanción  im- 
puesta á  los  padres  que  por  su  mala  conducta  autorizan  el 
que  se  les  separe  de  sus  hijos,  es  la  pérdida  de  todos  los  de- 
rechos de  que  se  habla  en  el  título  12,  en  tanto  que  la  misma 
causa  sólo  autoriza,  según  el  artículo  265,  para  privarlos  del 
derecho  de  elegirles  estado  ó  profesión  y  de  educarlos  del 
modo  que  crean  más  conveniente.  Por  tanto,  habría  bastado 
el  artículo  267,  que  sin  duda  comprende  el  26o. 

En  conformidad  con  la  parte  final  del  texto  que  comenta- 
mos, los  padres  pueden  recobrar  los  derechos  sobre  sus 
hijos  obteniendo  la  revocación  judicial  de  la  providencia 
dictada  para  separarlos  de  su  lado.  Naturalmente  esto  no 
podrán  hacerlo  sino  demostrando  una  buena  conducta  poste- 
rior, que  los  haga  dignos  de  tener  á  sus  hijos  consigo,  y  de 
ejercitar  respecto  de  éstos  las  facultades  (jue  la  ley  ordina- 
riamente concede  á  los  padres,  y  que  constituyen  el  derecho 
común  en  esta  materia. 

§  o.**  Obligaciones  de  los  padres  ¡j  demás  ascendientes 

respecto  de  la  crianza, 

educación  y  establecimiento  de  los  hijos. 

481.  No  sólo  como  un  derecho  sino  como  una  obligación 
determina  la  ley  que  es  á  los  padres  á  quienes  corresponde 

í  V.  los  artículos  725  v  sijruit'iitps  del  (V)d¡go  Penal. 
2  Cúd.  ch.,  ait.  2;}8. 
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la  crianza  y  educación  de  sus  hijos.  En  esta  materia  tenemos 
que  disünguir  varios  casos  :  I**  el  estado  normal  del  matri- 
monio; 2**  el  estado  anormal  del  mismo;  3**  el  caso  en  que  el 
hijo  tenga  bienes  propios;  4**  el  caso  de  disolución  del  ma- 
trimonio, y  5"  el  caso  de  falta  ó  insuficiencia  de  los  padres. 
1.®)  En  el  estado  normal  del  matrimonio,  sobre  ambo8 
cónyuges  pesa  la  obligación  de  atender  á  los  gastos  que  exi- 
gen la  crianza,  educación  y  establecimiento  de  los  hijos  al 
tenor  de  lo  dispuesto  en  el  inciso  1"  del 

Aht.  267.  Los  gastos  de  crianza,  edncación  y  establecimiento  de  Ioh  hijos 
legítimos  pertenecen  á  la  sociedad  conyugal,  según  las  reglas  qne,  tratamlo 
de  ella,  se  dirán  ^ 

Como  se  ve,  el  texto  se  refiere  á  la  crianza,  es  decir,  al 
deber  de  suministrar  al  hijo  todo  lo  necesario  para  la  con- 
servación de  la  existencia  física,  para  vestirlo  y  darle  habi- 
tación; á  la  educación,  ó  sea  al  deber  de  procurar  ol  perfec- 
cionamiento moral  é  intelectual  del  hijo,  y  á  su  estableci- 
miento, es  decir,  á  la  colocación  estable  en  la  sociedad,  de 
manera  qne  pueda  en  lo  futnro  bastarse  á  sí  mismo,  ya  dán- 
dole al  hijo  varón  una  profesión  ó  industria,  ya  casando  á 
las  hijas  ó  dándoles  alguna  ocupación  honesta  de  la  cual 
puedan  derivarla  subsistencia. 

482.  Respecto  de  la  educación,  los  padres  no  están  obli- 
gados á  darla  sino  en  la  medida  de  sus  facultades.  Acerca 
del  establecimiento  propiamente  dicho,  conviene  observar 
que,  si  bien  el  texto  mencionado  dice  que  los  gastos  que 
ello  ocasione  pertenecen  á  la  sociedad  conyugal,  no  impone 
de  una  manera  expresa  á  los  padres  la  obligación  de  esta- 
blecer á  los  hijos.  En  el  numeral  5**  del  artículo  1796  se  dice 
nuevamente  que  la  sociedad  conyugal  está  obligada  á  pagar 
los  gastos  de  mantenimiento,  educación  y  estahlecimiento  de 
los  hijos  comunes,  pero  debe  entenderse  que  es  de  los  gastos 
hechos  voluntariamente  para  establecer  á  los  hijos,  lo  que 
se  confirma  con  lo  dispuesto  en  el  artículo  1800,  según  el 
cual  «  las  expensas  ordinarias  y  extraordinarias  de  educación 
de  un  descendiente  común,  y  las  que  $e  hicieren  para  esta- 

*  Cñd.  ch.,  art.  228,  inc.  1." 
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hlecerle  ó  casarle,  se  ¡raputaráii  á  los  gananciales  »,   etc. 

La  obligación  jurídica  impuesta  á  los  padres  de  establecer 
H  los  hijos,  podria  acarrear  en  la  práctica  graves  diliculta- 
des,  y  si  bien  sobre  aquéllos  pesa  el  deber  moral  y  natural 
de  colocar  á  sus  hijos,  hay  inconvenientes  en  permitir  que 
éstos  la  hagan  efectiva  por  medio  de  la  justicia ;  la  autoridad 
paterna  podría  con  ello  sufrir  grave  menoscabo.  El  Código 
francés'  dice  expresamente  que  «  el  hijo  no  tiene  acción 
contra  sus  padres  para  exigir  un  establecimiento  por  matri- 
monio ó  de  otra  manera  »  :  se  ha  confiado  en  la  generosidad 
de  los  padres  para  con  sus  hijos,  creyendo  que  en  esta  ma- 
teria es  preferible  atenerse  más  bien  á  los  sentimientos  afec- 
tuosos de  los  padres,  que  á  la  acción  coercitiva  de  la  ley 
civil. 

483.  2.")  En  el  estado  anormal  del  matrimonio,  es  decir, 
cuando  la  mujer  está  divorciada  ó  separada  de  bienes,  los 
gastos  corren  por  cuenta  del  marido,  pero  la  mujer  está  obb- 
gada  á  contribuir  según  lo  dispuesto  en  el  inciso  2'  del  ar- 
tículo 2;>7  : 

Si  la  mujer  está  separada  de  bienes,  correrán  dichos  gastos  por  cuenta  del 
marido^  contribnyeBdo  la  mujer  en  )a  proporción  que  el  juez  designare ;  y 
eetarú  obligada  á  contribttir  aun  la  mujer  divorciada  que  no  baya  dado  causa 
al  divorcio  *. 

Según  esto,  los  gastos  de  (jue  se  trata  corresponden  á  am- 
bos cónyuges  proporcionalmente  á  sus  facultades.  Toca  al  juez 
fijar  la  cuota  respectiva,  atendiendo  á  todas  las  circunstan- 
cias, tales  como  la  fortuna  de  cada  uno  de  los  esposos,  el 
hecho  de  que  tengan  hijos  de  anterior  matrimonio,  lo  más 
ó  menos  lucrativo  de  la  profesión  que  ejei'zan,  la  cuantía  de 
lo  que  el  marido  perciba  á  título  de  usufructo  legal  sobre 
los  bienes  que  de  los  hijos  administre,  etc. 

Del  inciso  que  comentamos  s<*  desprende  que  toca  al  ma- 
rido administrar  los  tVvndos  comunes  que  se  destinen  para  la 
crianza  y  educación  de  los  hijos,  lo  que  podria  ser  inconve- 
niente en  el  caso  de  que  aquél  los  malgastase  en^pleándolos 

1  V.  el  art.  20 i. 

2  Gc'»d.  ch.,  arl.  228,  iiic.  2.o 
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para  objetos  diversos  y  esto  no  es  improbable  si  se  consi- 
dera que  la  separación  de  bienes  se  funda  en  la  mala  ad- 
ministración del  marido;  pero  creemos  que  cuando  tal  su- 
ceda, el  juez  apreciando  el  hecho  como  una  inhabilidad 
moral  del  padre,  puede  nombrar  otra  persona  encargada  de 
administrar  ó  manejar  dichos  fondos,  y  esta  persona  puede 
ser  la  madre. 

La  primera  parte  del  inciso  no  hace  más  que  confirmar  lo 
establecido  en  el  artículo  205,  según  el  cual  «  en  el  estado  de 
separación,  ambos  cónyuges  deben  proveer  á  las  necesida- 
des de  la  familia  común,  á  proporción  de  sus  facultades.  El 
juez,  en  caso  necesario  reglará  la  contribución  ». 

En  cuanto  á  la  parte  final  del  mencionado  inciso,  obser- 
varemos que  las  obligaciones  de  los  padres  para  con  los  hijos 
subsisten  cualesquiera  que  sean  las  relaciones  entre  aquéllos. 

484.  3.**)  El  inciso  final  del  artículo  237  consagra  dos  ex- 
cepciones á  las  reglas  anteriormente  expuestas  :  la  primera 
se  refiere  al  derecho  que  tienen  los  padres,  aunque  ricos,  de 
destinar  los  bienes  propios  del  hijo  á  los  gastos  de  estable- 
cimiento ;  la  segunda  consiste  en  la  facultad  de  tomar  de  los 
bienes  del  hijo,  en  caso  necesario^  ó  sea  cuando  los  padres  no 
tengan  recursos  suficientes,  lo  indispensable  para  su  crianza 
y  educación  : 

Pero  ei  un  hijo  tuviere  bienes  propios,  los  gastos  de  su  establecimieuto,  y, 
en  caso  necesario,  los  de  su  crianza  y  educación ,  podrán  sacarse  de  ellos, 
conservándose  íntegros  los  capitales  en  cuanto  sea  posible  ^ 

Como  los  gastos  de  establecimiento  ponen  al  hijo  en  ca- 
pacidad de  bastarse  á  sí  mismo,  aunque  los  padres  posean 
gran  fortuna  es  natural  que  puedan  destinar  los  frutos,  por 
lo  menos,  de  los  bienes  de  sus  hijos,  á  darles  una  colocación 
lucrativa  ó  que,  en  todo  caso,  les  permita  vivir  honestamente. 

La  necesidad  de  que  se  trata  en  la  segunda  de  las  excep- 
ciones mencionadas,  deberá  calificarse  según  las  circunstan- 
cias de  cada  caso  particular,  atendiendo  á  la  posición  social 
de  los  padres,  á  los  recursos  con  que  cuenten,  el  número  de 
hijos  que  tengan  á  su  cargo,  etc. 

í  (A»d.  ch.,  art.  228,  inc.  3.o 
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Los  gastos  de  crianza  y  educación  deben  hacerse  por  la 
sociedad  conyugal  en  el  estado  normal  del  matrimonio ;  por 
ambos  cónyuges  en  el  estado  de  separación  de  bienes  ó  de 
divorcio,  y  sólo  en  caso  de  insuficiencia  de  aquélla  ó  de  los 
cónyuges  puede  occurrirse  á  los  bienes  propios  de  los  hijos. 

Todo  esto  se  entiende  sin  perjuicio  de  la  aplicación  del 
inciso  3"  del  artículo  1800'. 

El  usufructo  legal  que  corresponde,  sobre  los  bienes  de 
los  hijos,  al  padre  ó  á  la  madre  que  ejercen  la  patria  potes- 
tad, es  un  bien  propio  de  dichos  padre  ó  madre,  y  así  debe 
considerarse  para  aplicar  lo  anteriormente  expuesto.  En  tal 
virtud,  los  frutos  á  que  implícitamente  se  refiere  el  texto  co- 
mentado, no  pueden  ser  otros  que  los  que,  según  el  título  14, 
pertenecen  al  hijo,  como  los  de  las  cosas  donadas  ó  legadas 
bajo  la  condición  de  que  el  padre  solo  tenga  la  adminis- 
tración. 

485.  4.^)  De  conformidad  con  el 

Art.  258.  Muerto  uno  de  los  padres,  los  gastos  de  la  cnauza,  educación  y 
establecimiento  de  los  hijos,  tocarán  al  sobreviviente  en  los  términos  del  in- 
ciso tinal  del  precedente  artículo '. 

La  ley  debe  atender  siempre  á  la  crianza  y  educación  de 
los  hijos  :  si  uno  de  los  padres  fallece,  se  recarga  al  otro 
con  la  parte  que  al  difunto  correspondería  en  los  gastos  que 
una  obligación  como  aquélla  implica.  Si  es  la  madre  la  que 
ha  muerto,  el  padre  podría  atender  á  los  gastos  referidos 
con  el  usufructo  que  le  corresponde  sobre  los  bienes  de  sus 
hijos,  y  lo  propio  sucedería  con  la  madre  que  ejerza  la  patria 
potestad  en  virtud  del  artículo  53  de  la  Ley  153  de  1887. 
Además,  tanto  un  cónyuge  como  el  otro,  cualquiera  que  sea 
el  que  fallezca,  podrá  destinar  también  á  dichos  fines  edu- 
cativos lo  que  le  corresponda  en  la  sucesión  del  otro ;  si  el 
padre  ó  madre  que  fallece  era  el  único  que  tenía  bienes,  de 
acuerdo  con  la  última  parte  del  artículo  258  los  gastos  de 
establecimiento,  crianza  y  educación  del  hijo  podrán  tomarse 
de  los  bienes  que  herede. 

•  V.  el  comentario  de  este  arliculo. 
2  Gód.  oh.,  art.  229. 
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Como  la  viuda  que  contrae  nuevas  nupcias  pierde  la  patria 
potestad  y  con  ella  el  usufructo  sobre  los  bienes  del  hijo, 
lo  que  no  sucede  con  «1  padre  que  vuelve  á  casarse,  resulta 
en  este  particular  una  desigualdad  sin  duda  injustiíicable. 

486.  3.'')  (x)nforme  al  artículo  252,  según  hemos  visto,  los 
abuelos  legítimos  tienen  derecho  á  exigir  que,  en  caso  de  falta 
ó  insuficiencia  de  sus  hijos,  sus  nietos  cuiden  de  ellos  en  su 
ancianidad,  en  el  estado  de  demencia  y  en  todas  las  circuns- 
tancias de  la  vida  en  que  necesitaren  sus  auxilios^ 

El  artículo  260  impone  á  los  abuelos  el  deber  correlativo 
de  este  derecho  cuando  establece  que 

Akt.  260.  La  obligación  de  alimentar  y  educar  al  hijo  que  carece  de  bienes, 
pasa,  por  la  falta  ó  insuficiencia  de  los  padres,  á  los  abuelos  legítimos  por 
una  y  otra  línea  conjuntamente. 

El  juez  reglará  la  contribución,  tomadas  en  consideración  las  facultades 
de  los  contribuyentes,  y  podrá  de  tiempo  en  tiempo  modificarla,  según  las 
circunstancias  que  sobrevengan  ^ 

Si  existen  tanto  los  abuelos  paternos  como  los  maternos, 
entre  ellos  se  distribuirá  la  contribución,  pero  no  por  cuotas 
iguales  entre  los  cuatro,  sino  atendiendo  á  las  circunstancias 
personales  de  cada  uno  en  razón  de  su  fortuna,  á  los  gastos 
forzosos  que  por  otro  motivo  deba  hacer,  etc.  Si  uno  solo  de 
los  abuelos  existiere  ó  si  uno  solo  tuviere  recursos,  sobre 
éste  pesará  toda  la  obligación  áque  el  artículo  260  se  refiere. 

Es  de  notar  que  el  artículo  252,  que  habla  de  las  obliga- 
ciones de  los  hijos,  les  impone  la  de  socorrer  no  sólo  á  sus 
padres,  sino  también  á  todos  los  demás  ascendientes^  lo  que 
comprende  los  bisabuelos,  y  el  texto  que  comentamos,  que 
trata  de  la  obligación  correlativa  en  los  ascendientes,  no 
habla  sino  de  los  abuelos,  Pero  los  mismos  motivos  existen 
respecto  de  aquéllos,  y  no  parece  dudoso  que  el  texto,  de 
carácter  general,  admite  la  interpretación  extensiva.  Impuesta 
á  los  abuelos  la  obligación  de  alimentar  y  educar  á  los  nie- 
tos, en  el  caso  del  artículo  260,  debe  tenerse  en  cuenta  para 
apreciar  aquélla,  lo  que  se  dice  en  el  artículo  413  :  «  los 
alimentos,  sean  congruos  ó  necesarios,  comprenden  la  obli- 

»  Cod.  ch.,  art.  231. 
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gacióii  de  proporcionar  al  alimentario,  menor  de  veintiún 
años,  la  enseñanza  primaria  y  la  de  alguna  profesión  ú  oficio  ». 
487.  Los  artículos  261  y  268  se  refieren  á  casos  especiales 
en  que  el  liijo  es  alimentado  por  personas  extrañas  sobre 
las  cuales  no  pesa  esta  obligación  jurídica.  De  acuerdo  con 
el  inciso  1"  del  primero  de  dichos  artículos  : 

Art.  261,  Si  «I  hijo  menor  de  edad,  ausente  de  la  casa  paterna,  «e  halla 
en  urgente  necefiidad,  en  que  no  puede  ser  asistido  por  el  padre,  se  presu- 
mirá la  autorización  de  éste  para  las  suministraciones  que  se  le  hagan,  por 
cualquiera  persona,  en  razón  de  alimentos,  liabida  consideración  á  la  fortuna 
y  rango  social  del  padre  * . 

Siendo  oblig-ación  del  padre  la  de  alimentar  al  hijo,  es  muy 
natural  (jue  la  persona  suministradora  de  tales  alimentos 
pueda  exigir  que  se  le  reeml>olsen,  pero  es  necesario  tener 
presente  :  1"  que  el  hijo  debe  ser  menor  de  edad,  pues  res- 
pecto de  los  mayores  de  veintiún  años  se  requiere  decisión 
judicial  que  obligue,  en  casos  determinados,  al  padre  á  su- 
ministrarles alimentos;  2*  que  debe  hallarse  ausente  de  la 
casa  paterna,  lo  que  supone  que  se  encuentra  á  alguna  dis- 
tancia que  no  permite  al  padre  asistirlo;  3"  que  la  necesidad 
debe  ser  urgente,  y  4*^  que  los  alimentos  pueden  ser  con- 
gruos, «  habida  consideración  á  la  fortuna  y  rango  social 
del  padre  »,  como  dice  el  artículo. 

Claro  es  que  tratándose  aquí  de  la  satisfacción  de  una 
deuda  ajena,  de  la  deuda  que  pesa  sobre  los  padres  en  razón 
de  alimentos,  el  texto  á  que  nos  referimos  no  era  estricta- 
mente necesario  :  la  persona  que  haga  al  hijo  las  suminis- 
traciones dichas,  tendría  acción  contra  el  padre  para  que  se 
las  pagara  en  virtud  del  cuasicontrato  de  agencia  oficiosa. 
F*ero  habiendo  sido  expreso  el  legislador,  el  derecho  del  ter- 
cero tiene  que  sujetarse,  no  á  las  reglas  generales  de  los 
cuasicontratos,  sino  á  las  precisas  reglas  del  artículo  261, 
el  cual,  refiriéndose  al  hijo  menor  ausente  de  la  casa  paterna, 
agrega  en  el  inciso  2'*  : 

Pero  si  ese  hijo  fuere  de  mala  conducta,  ó  si  hubiere  motivo  de  creer  que 
anda  ausente  sin  consentimiento  del  padre,  no  valdrán  contra  el  padre  eetan  su- 

*  O'xí.  ch.,  art.  232,  inciso  1.» 
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mínistraciones,  sino  en  cuanto  fueren  absolutamente  necesarias  para  la  física 
subsistencia  personal  del  hijo^ 

Se  ha  dispuesto  así,  entre  otros  motivos,  para  obligar  á 
los  hijos  á  que  vuelvan  al  hogar  paterno,  y  porque  no  sería 
justo,  en  el  caso  de  que  el  padre  tenga  bienes  considerables, 
que  se  le  obligase  á  contribuir  con  fuertes  sumas  por  su- 
ministros hechos  al  hijo  que  abandona  la  casa  paterna  sin 
consentimiento  de  aquél  ó  por  causa  de  una  conducta  rela- 
jada ó  viciosa. 

488.  Como  estas  situaciones  son  anormales,  sea  que  el 
hijo  sin  su  culpa  se  encuentre  fuera  del  hogar  en  urgente 
necesidad  de  recibir  calimentos,  sea  que,  contrariando  la  vo- 
luntad del  padre,  haya  abandonado  la  casa  paterna,  en  ara- 
bos casos  hay  interés  en  que  el  padre  tenga  noticias  del 
paradero  del  hijo,  y  por  eso  el  Código  impone  á  la  persona 
que  haga  las  suministraciones  de  que  se  viene  hablando  el 
deber  á  que  se  refiere  el  inciso  3*  del  artículo  261,  bajo  la 
justa  sanción  que  en  la  parte  final  del  mismo  texto  se  esta- 
blece : 

El  que  haga  las  suministraciones  deberá  dar  noticia  de  ellas  al  padre,  lo 
más  pronto  que  fuere  posible.  Toda  omisión  voluntaria  en  este  punto,  hará 
cesar  la  responsabilidad  del  padre  ^. 

489.  Natural  es,  como  se  indica  en  el  último  inciso  de 
aquel  artículo,  que  lo  dispuesto  anteriormente  con  relación 
al  padre,  se  aplique  también  á  la  persona  ó  personas  sobre 
quienes,  por  falta  ó  insuficiencia  del  padre,  pese  la  obliga- 
ción de  alimentar  al  hijo  : 

Lo  dicho  del  padre  en  los  incisos  precedentes,  se  extiende  en  su  caso  á  la 
madre,  6  á  la  persona  á  quien,  por  muerte  ó  iniíabilidad  de  Iok  padres,  toque 
la  sustentación  del  hijo  ^. 

490.  Cuando  no  es  que  el  hijo  abandona  la  casa  paterna, 
sino  que  los  padres  lo  abandonan  á  él,  y  otra  persona  atiende 
á  los  gastos  que  demande  la  crianza  y  educación  del  mismo. 


»  Cód.  oh.,  ait.  232,  inc.  2.o 
a  Gócl.  ch.,  art.  232,  inc.  3.o 
*  Cód.  ch.,  art.  232,  inc.  4.o 
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dicha  persona  tiene  asimismo  derecho  á  ([uc  se  le  reembolse 
lo  que  en  tal  sentido  hubiere  gastado,  en  los  términos  del 

Art.  268.  Si  el  hijo  abandopailo  por  bus  padres  hubiere  sido  alimentado  y 
criado  por  otra  persona,  y  quisieren  sus  padres  sacarle  del  poder  de  ella,  de- 
berán pagarle  los  costos  de  su  crianza  y  educación,  tasados  por  el  juez*. 

El  texto,  como  se  ve,  se  refiere  al  caso  en  que  los  padres 
quisieren  sacar  al  hijo  del  poder  de  la  persona  que  lo  ha 
criado  y  alimentado.  ¿Podrá  ésta  obligar  á  aquéllos  á  que 
le  paguen  los  gastos  de  crianza  y  educación  en  caso  de  <iue 
voluntariamente  no  saquen  el  hijo?  Creemos  que  sí,  ponjiie 
tales  gastos  son  una  deuda  impuesta  por  la  ley  á  los  padres, 
de  la  cual  no  sería  justo  eximirlos  cuando  tengan  recursos 
para  pagarla  sólo  por  el  hecho  de  haber  abandonado  al  hijo. 

491.  Las  resoluciones  que  dicte  el  juez  ya  para  confiar,  por 
causa  de  inhabilidad  física  ó  moral  de  ambos  padres,  el  cui- 
dado personal  de  los  hijos  á  otra  persona,  ya  para  determi- 
nar la  frecuencia  y  libertad  con  que,  en  tal  caso,  pueden  los 
padres  visitar  á  los  hijos,  ó  ya  para  designar  la  proporción  en 
que  la  mujer  divorciada  y  la  separada  de  bienes  deben  con- 
tribuir á  los  gastos  de  crianza  y  educación  de  los  hijos,  pue- 
den revocarse  ó  modificarse  conforme  á  lo  dispuesto  en  el 

Art.  259.  Las  resoluciones  del  juez,  bajo  los  letspectos  indicados  en  los 
artículos  anteriores,  se  revocarán  por  la  cesación  de  la  causa  que  haya  dado 
motivo  á  ellas ;  y  podrán  también  modificarse  ó  revocarse  por  el  juez  en  todo 
caso  y  tiempo,  si  sobreviene  motivo  justo*. 

La  revocación  de  que  se  trata  en  la  primera  parte  del  texto 
se  opera  de  pleno  derecho,  es  decir,  sin  que  haya  necesidad 
de  ocurrir  nuevamente  al  juez,  y  así  sucederá  cuando  ha- 
biéndose decretado  la  separación  de  los  hijos  por  causa  de 
demencia  del  padre  judicialmente  declarada,  se  levanta  el 
decreto  de  interdicción,  ó  cuando,  por  la  decisión  judicial  en 
que  consta  la  reconciliación  subsiguiente  al  divorcio  (art.  167) 
ó  que  pone  término  á  la  separación  de  bienes  (art.  209),  se 
restablecen  las  cosas  al  estado  normal  del  matrimonio.  Fuera 


»  Cod.  ch.,  art.  239.  —  Tiello  :  «  L.  14,  t.  20,  p.  4«,  modiíicada  ». 
i  Gód.  ch.,  art.  230. 

D.  C.  —  I.  21 
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de  estos  casos,  la  revocación  ó  modificación  de  lo  resuelto 
por  el  juee  debe  obtenerse  mediante  providencia  judicial  en 
la  que  se  aprecien  las  circxmstancias  y  se  estimen  los  cambios 
ocurridos  en  la  fortuna  de  los  padres,  el  hecho  de  que  los 
hijos  hayan  adquirido  bienes,  etc.,  á  fin  de  ordenar  que,  en 
lo  sucesivo  y  mientras  no  recaiga  nuevo  decreto  judicial,  las 
cosas  contmúen  del  modo  que  equitativamente  lo  haya  re- 
suelto el  juez,  á  solicitud  de  quien  tenga  derecho  á  ello. 

Claro  es  que  la  revocación  ó  modificación  de  una  sentencia 
de  esta  clase  en  nada  ataca  el  valor  de  la  cosa  juzgada,  pues 
los  hechos  cumplidos  anteriormente,  bajo  el  imperio  de  la 
primera  sentencia,  no  se  alteran,  y  la  nueva,  que  surte  sus 
efectos  para  lo  futuro,  se  basa  en  hechos  distintos,  siquiera 
sean  modificación  de  los  que  primitivamente  se  consideraron. 

Se  ha  discutido  si,  en  caso  de  que  por  causa  de  adulterio 
de  la  madre  y  por  aplicación  del  artículo  254,  se  le  prive  del 
derecho  de  tener  á  su  lado  á  un  hijo,  puede  más  tarde,  pro- 
bando buena  conducta,  solicitar,  conforme  al  artículo  259, 
que  se  le  rehabilite  y  se  le  permita  vivir  con  su  hyo.  Para 
nosotros  no  cabe  duda  sobre  el  particular  :  el  último  texto 
mencionado  no  introduce  ninguna  excepción  á  este  respecto  : 
el  juez  puede  revocar  la  resolución  anterior  «  en  todo  caso 
y  tiempo,  si  sobreviene  motivo  justo  ».  Se  trata,  pues,  de 
apreciar  los  motivos  en  que  la  mujer  se  funde  para  pedir  que 
se  le  rehabilite  :  el  poder  del  juez  en  ello  es  absoluto. 


TÍTULO  Xíli;' 
De  la  adopción. 

§  1.*»  Generalidades,  —  Definición. 

492.  El  Código  colombiano  define  la  adopción  como  «  el 
prohijamiento  de  una  persona  ó  la  admisión  en  lugar  del 
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hijo  del  que  no  lo  es  por  naturaleza  ».  La  adopción  es,  pues, 
una  ficción  merced  á  la  cual  se  puede  tener  leg-almente  un 
hijo  que  no  ha  sido  procreado  por  el  padre  ó  por  la  madre 
que  lo  adopta.  Sólo  por  haberse  sostenido  durante  muchos 
siglos  esta  institución  no  se  cae  en  cuenta  de  cuan  artificial 
é  injustificable  es  dicha  especie  de  procreación  civil  por  la 
cual  se  adquieren  los  derechos  y  las  obligaciones  de  padre 
respecto  del  hijo  de  otra  persona. 

La  adopción  se  estableció  en  las  legislaciones  antiguas  bajo 
la  inflncncia  de  circunstancias  que  ya  no  existen.  Entre  los 
pueblos  de  la  India  y  entre  los  romanos  se  consideraba  como 
necesario  tener  descendientes,  sobre  todo  por  motivos  reli- 
giosos, para  atender  al  culto  de  los  antepasados;  si  la  natu- 
raleza les  rehusaba  hijos,  la  ley  permitía  obtenerlos  por 
filiación  ficticia,  por  adopción  principalmente,  y  por  otros 
medios  más  extraordinarios. 

La  filiación  artificial  reviste  formas  muy  diversas,  en  la 
India  sobre  todo;  bastará  indicar  una  de  aquéllas  para  dar 
idea  de  las  exageraciones  á  que  llegaron  ciertos  pueblos  bajo 
la  influencia  de  la  necesidad  religiosa  de  tener  descendientes. 

Esta  forma  se  llama  ordinariamente  levirato  y  en  la  India 
se  conoce  con  el  nombre  de  niyoga.  Según  esta  institución, 
si  un  hombre  casado  muere  sin  dejar  hijos,  su  hermano  tiene 
que  contraer  matrimonio  con  la  viuda,  y  los  hijos  procrea- 
dos luego,  ó  por  lo  menos  el  primero,  se  reputan  hijos  del 
hermano  difunto;  si  éste  no  deja  hermano,  la  viuda  puede 
tener  un  hijo  por  la  cohabitación  con  un  individuo  de  la 
misma  casta,  hijo  que  se  reputará  del  marido  muerto*. 

Esto  basta  para  mostrar  la  fuerza  de  las  necesidades  en 
virtud  de  las  cuales  establecieron  ficciones  como  la  adopción. 
Hoy  tales  necesidades  no  existen,  y  la  adopción  no  sirve  sino 
para  satisfacer  facticiamente  los  deseos  de  paternidad  que 
se  han  frustrado. 

Los  que  no  tienen  hijos  pueden  muy  bien  criar  y  educar 
un  niño  ajeno,  sin  vincularlo  definitivamente  á  ellos  por  una 

*  V.  Dareste,  Uistoire  du  droit,  p.  87;  Sumner  Maine,  L' Anden  droit  et  la 
coutume  primitive^  traducciúo  francesa,  pp.  125  y  s.  —  Instituciones  semejantes- 
existieron  también  entre  los  griegos  y  los  hebreos. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


324  TRATADO    DK    DERECHO    CÍVIL   COLOMBIANO. 

filiación  artificial.  Es  de  tener  la  ingratitud  del  individuo  á 
quien  se  prestan  tales  cuidados,  y  la  prudencia  más  elemen- 
tal aconseja  en  este  caso  que  se  conserve  la  posibilidad  de 
desprenderse  de  él*. 

La  adopción  no  corresponde,  pues,  en  las  sociedades  mo- 
dernas, á  una  necesidad  verdadera.  Por  eso  vemos  que  rara 
vez  se  practica  y  que  algunas  legislaciones  la  rechazan  como 
contraria  á  las  buenas  costumbres,  en  cuanto  ataca  el  ma- 
trimonio, que  debe  ser  la  base  única  de  la  familia  y  de  la 
sociedad  civil.  En  Colombia,  aunque  admitida  por  el  Código 
jamás  se  ha  practicado.  En  Francia  sirve  sobre  todo  para 
evadir  las  disposiciones  restrictivas  de  los  derechos  de  los 
hijos  naturales  :  en  lugar  de  reconocer  á  éstos,  el  padre  ó  la 
madre  los  adoptan,  y  así  les  confieren  todos  los  derechos  de 
los  hijos  legítimos. 

Creemos,  pues,  que,  con  mucha  razón,  no  se  admitió  la 
adopción  en  el  Código  de  Chile,  y  que,  por  lo  mismo,  el 
titulo  13  del  Código  colombiano  no  tiene  razón  de  ser. 

493.  Según  el 

Aht.  269.  La  adopción  ee  el  prohijamiento  de  una  persona,  ó  la  admisión 
en  lugar  del  hijo,  del  qae  no  lo  es  por  naturaleza. 

El  que  hace  la  adopción  se  llama  padre  ó  madre  adoptante,  ó  simplemente 
adoptante;  y  aquel  en  cuyo  favor  se  hace,  hijo  adoptivo,  6  simplemente  adop- 
tivo ó  adoptado. 

El  inciso  2**  es  evidentemente  inútil,  y  en  cuanto  al  1**,  con- 
viene observar  que  la  expresión  «  en  lugar  del  hijo  »  debe 
leerse  «  en  lugar  de  hijo  »,  como  se  dice  en  el  Código  de 
Cundinamarca,  de  donde  fué  tomado  el  título  que  estamos 
comentando. 

En  Colombia  no  se  reconoce  otra  adopción  que  la  que  se 
efectúa  por  acto  entre  vivos  y  ante  notario ;  no  se  admite  la 
adopción  por  testamento,  porque,  como  lo  veremos  luego, 
con  los  efectos  que  el  Código  hace  producir  á  la  adopción, 
no  presentaría  ninguna  ventaja. 


*  Como  lo  veremos,  el  (>»digo  coloinhiano  permite  rovot-ar  la  adopción  por 
varias  causas. 
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.^  2.®  Condiciones  requeridas  para  la  adopción. 

494.  Hay  que  distinguir  las  condiciones  requeridas  en  el 
adoptante  y  las  que  se  requieren  en  el  adoptado. 

A)  Condiciones  requeridas  en  el  adoptante,  —  1  ')  El  adop- 
tante debe  ser  plenamente  capaz,  pero  la  mujer  casada  puede 
adoptar  conjuntamente  con  su  marido  ó  con  su  consenti- 
miento, según  lo  prescrito  en  el 

Art.  270.  Para  adoptar  se  requiere  que  el  adoptante  no  esté  bajo  el  poder 
<  >  dependencia  de  otra  persona ;  pero  la  mnjer  casada  sí  podrá  adoptar  como 
lo  permite  éste  Código. 

De  este  artículo  resulta  que  un  demente  en  estado  de  in- 
terdicción no  puede  adoptar,  aun  cuando  se  halle  en  un  in- 
tervalo lúcido;  igual  prohibición  se  extiende  al  menor  de 
edad. 

495.  2.")  El  adoptante  debe  ser  mayor  de  edad,  según  lo 
prescrito  en  el 

Art.  271.  Requiérese  también  para  adoptar,  que  el  adoptante  haya  cum- 
plido veintiún  años  y  que  sea  quince  años  mayor  que  el  adoptivo. 

¿No  habrá  redundancia  en  exigir  la  mayor  edad  en  el 
adoptante,  siendo  así  que  el  artículo  270  requiere  que  no 
esté  bajo  el  poder  ó  dependencia  de  otra  persona?  No,  porque 
en  esta  fórmula  no  quedaba  comprendido  el  menor  habili- 
tado de  edad. 

496.  3.')  El  adoptante  debe  tener  quince  años  más  que  el 
adoptado.  Esto  resulta  del  artículo  anteriormente  transcrito. 
Se  ha  querido  que  la  filiación  ficticia  tenga  cierta  semejanza 
con  la  natural.  Preciso  es,  además,  que  la  autoridad  recono- 
cida al  padre  adoptante  se  apoye  en  la  que  resulta  de  la 
edad. 

497.  4.*)  El  adoptante  no  debe  tener  descendientes  legíti- 
mos en  la  época  de  la  adopción,  como  lo  dice  el 

Akt.  272.  No  podrán  adoptar  los  que  tengan  descendientes  legítimos. 

Poco  importa  que  los  haya  tenido  ó  no.  Lo  único  que  se 
requiere  es  que  no  los  tenga  en  el  momento  de  la  adopción; 
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pero  el  hecho  de  tener  un  hijo  adoptivo  no  es  obstáculo  para 
adoptar  otro  ú  otros  más,  porque  la  ley  no  lo  prohibe.  Igual 
cosa  decimos  de  los  hijos  ilegítimos  y  aun  de  los  naturales. 

Como  los  legitimados  se  consideran  legítimos,  es  claro  que 
quien  los  tenga  no  podrá  adoptar  á  otra  persona. 

Según  veremos  luego,  eP hecho  de  que  sobrevenga  al  padre 
ó  madre  adoptante  un  hijo  legítimo  hace  fenecer  la  adopción. 
¿Podrá  decirse  otro  tanto  si  se  legitima  un  hijo?  El  texto  no 
es  expreso,  pero  dada  la  asimilación  completa  que  el  legis- 
lador ha  establecido  en  materia  de  derechos  entre  los  hijos 
legítimos  y  los  legitimados,  y  siendo  así  que  la  expresada 
causa  de  fenecimiento  se  establece  para  que  los  adoptivos 
no  menoscaben  los  derechos  de  los  descendientes  legítimos, 
creemos  que  aquella  cuestión  debe  resolverse  afirmativa- 
mente. 

498.  5.")  Es  preciso  que  el  adoptante  sea  del  mismo  sexo 
que  el  adoptado.  Así  lo  prescribe  el 

Art.  273.  La  adopción  no  puede  tener  lugar  sino  entre  personas  del  mismo 
sexo  :  el  padre  adoptante  debe  serlo  de  mi  Yarón,  y  la  madre  adoptante  de 
una  mujer. 

Tan  importante  ha  parecido  al  legislador  esta  condición, 
que  la  ha  formulado  dos  veces  en  términos  distintos.  No  le 
pareció  suficiente  decir  que  «  la  adopción  no  puede  tener 
lugar  sino  entre  personas  del  mismo  sexo  »,  y  añadió  :  c<  el 
padre  adoptante  debe  serlo  de  un  varón  y  la  madre  adop- 
tante de  una  mujer  ».  Cualquiera  de  las  dos  fórmulas  habría 
bastado. 

Esta  exigencia  se  funda  evidentemente  en  motivos  de  mo- 
ralidad. 

Puede  considerarse  como  una  excepción  á  la  regla  de  <|ue 
estamos  hablando  la  consignada  en  el  inciso  1"  del 

Art  276.  Loe  cónyuges  pueden  adoptar  conjuntamente,  y  en  este  único 
caso  podrá  hacerse  la  adopción  indistintamente  en  favor  de  personas  de  uno 
y  otro  sexo. 

499.  6.^)81  el  adoptante  es  casado  necesita  el  consentimiento 
de  su  consorte  : 
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Art.  274.  El  que  esté  casado  no  puede  adoptar  sin  el  coaBentimiento  de 
8U  cónyuge. 

Fúndase  esto  en  que  el  hijo  adoptado  adquiere  respecto 
del  adoptante  los  derechos  de  hijo  legítimo.  La  adopción  im- 
pone cargas  á  la  sociedad  conyugal  y  puede,  por  lo  mismo, 
ser  causa  de  discordia  entre  los  cónyuges. 

500.  7.")  Finalmente,  respecto  del  tutor  ó  curador  que  desea 
adoptar  á  su  pupilo,  es  establece  la  condición  especial  de  que 
habla  el 

Abt.  276.  El  tutor  ó  curador  no  puede  adoptar  al  que  tiene  ó  ha  tenido  en 
guarda,  hasta  que  éste  haya  cumplido  la  edad  de  diez  y  ocho  años,  y  á  aquél 
le  hayan  sido  definitivamente  aprobadas  las  cuentas  de  la  tutela  ó  curaduría, 
y  quedado  á  paz  y  salvo  en  su  administración. 

Del  texto  resulta  que  quien  ha  sido  tutor  de  un  individuo, 
aunque  haya  rendido  cuentas,  no  puede  adoptar  al  pupilo 
mientras  éste  no  tenga  diez  y  ocho  años.  I^  disposición  se 
funda  en  el  tenor  de  que  el  tutor  ó  curador  abuse  de  su  au- 
toridad sobre  el  pupilo  para  obtener  que  consienta  en  la 
adopción. 

501.  B)  Condiciones  requeridas  por  parte  del  adoptado.  — 
1.')  El  consentimiento  del  adoptado  es  preciso  al  tenor  del 

Art.  Í77.  Para  la  adopción  de  un  mayor  de  edad  que  t«nga  la  libre  admi- 
nistración de  sus  bienes,  se  necesita  de  su  expreso  consentimiento  :  para  la 
de  un  menor,  ó  la  de  persona  sujeta  al  poder  de  otro,  necesítase,  además,  el 
consentimiento  de  las  personas  que  respectivamente  deben  prestarlo  para  que 
pueda  el  menor  casarse,  'ó  el  de  la  persona  bajo  cuyo  poder  ó  guarda  este  el 
que  te  pretende  adoptar. 

Es  de  observar  que  la  ley  no  contiene  disposición  expresa 
que  exija  el  consentimiento  del  adoptante.  La  necesidad  de 
tal  consentimiento  es  tan  obvia  que  se  ha  creído  innecesario 
mencionarla. 

En  cuanto  al  adoptado,  se  exige  su  consentimiento  en  todo 
caso,  sea  mayor  ó  menor,  pues  el  texto  dice  que  se  necesita 
además  el  de  otras  personas.  De  dónde  puede  deducirse  que 
un  impúber,  incapaz  de  dar  un  consentimiento  que  tenga 
valor  jurídico,  no  puede  ser  adoptado.  Y  sin  embargo,  el 
Código  mismo  supone  que  la  adopción  es  en  tal  caso  posible, 
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puesto  que  en  el  artículo  281  se  lee  :  «  si  el  adoptado  estu- 
viere bajo  el  poder  de  tutor  ó  de  curador,  saldrá  de  él...  », 
y  en  el  283  :  «  el  padre  y  la  madre  adoptante  podrán  nom- 
brar tutor  ó  curador...  al  adoptado  ».  Sólo  los  impiiberes 
pueden  estar  en  tutela. 

Sin  desconocer  la  fuerza  del  argumento  que  se  puede  sacar 
de  dichos  textos,  opinamos,  sin  embargo,  que  la  adopción 
de  los  impúberes  no  es  permitida. 

Si  de  otro  modo  fuese,  la  adopción  sería  el  único  acto  ju- 
rídico en  que,  conforme  á  la  legislación  colombiana,  se  re- 
conocería valor  al  consentimiento  expresado  por  un  impúber. 
Los  textos  no  son  suficientemente  precisos  para  que  se  ad- 
mita excepción  tan  extraordinaria  á  un  principio  fundamental. 
Por  otra  parte,  no  parece  posible  admitir  que  haya  adopción 
sin  consentimiento  del  adoptado,  porque  debería  entonces 
c<mcedérsele  la  facultad  de  rechazar  la  adopción  cuando  lle- 
gase á  determinada  edad;  el  texto  del  artículo  277  es  más 
concluyente  que  los  que  se  invocan  en  contra,  porque  trata 
precisamente  del  consentimiento.  La  palabra  tutor  que  se 
encuentra  en  los  artículos. 281  y  283,  en  disposiciones  inci- 
dentales, es  quizá  el  resultado  de  una  negligencia  de  parte 
de  los  redactores  del  título,  y  la  redacción  innegablemente 
defectuosa  de  otros  artículos  de  que  luego  hablaremos  co- 
rrobora este  supuesto. 

502.  2.')  Fuera  del  consentimiento  del  adoptado  se  exige  el 
de  las  pfersonas  que  deban  prestarlo  para, que  pueda  casarse, 
ó  el  de  aquéllas  bajo  cuyo  poder  ó  guarda  esté  el  que  se  pre- 
tende adoptar.  Esta  última  parte  del  artículo  277  supone  que 
otros  incapaces,  además  del  menor,  pueden  ser  adoptados. 
¿Quiénes  podrán  serlo?  Fuera  del  menor,  sólo  están  bajo 
guarda  los  disipadores,  los  mentecatos  en  entredicho  y  los 
sordomudos.  En  cuando  al  disipador  y  al  sordomudo,  no 
hay  duda  de  que  puedan  ser  adoptados,  siempre  que,  tra- 
tándose del  sordomudo,  pueda  expresar  su  consentimiento; 
sólo  podrá  discutirse  si  se  necesita  que  lo  exprese  por  escrito 
conforme  á  la  regla  general  del  artículo  1504  inciso  1®,  ó  si 
bastará  que  lo  exprese  por  signos  manifiestos,  como  sucede 
eii  el  matrimom'o  (art.  140,  num.  3.") 
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¿Pero  podrá  ser  adoptado  un  demente  en  estado  de  inter- 
dicción, durante  un  intervalo  lúcido?  La  cuestión  es  la  misma 
que  en  materia  de  matrimonio,  y  creemos  que  debe  resol- 
verse de  igual  modo ' . 

603.  3.')  Es  preciso  que  el  adoptado  no  lo  haya  sido  ya. 
Nadie  puede  ser  adoptado  por  varias  personas,  á  menos  que 
lo  sea  por  ambos  cónyuges,  según  resulta  del  inciso  2**  del 
artículo  275  : 

Fuera  del  caso  á  que  este  artículo  se  contrae,  nadie  puede  ser  adoptado 
por  más  de  una  persona. 

Parece  resultar  del  texto  que  un  individuo  no  puede  ser 
adoptado  por  dos  cónyuges  sino  conjtmtamente.  No  vemos 
el  motivo  para  no  permitir  que  lo  sea  sucesivamente ;  puede 
suponerse  que  un  individuo  al  casarse  tuviera  un  hijo  adop- 
tivo ¿por  qué  no  podría  adoptarlo  el  otro  cónyuge?  Los  mo- 
tivos por  los  cuales  no  se  permite  que  la  adopción  se  haga 
por  varias  personas  son  las  rivalidades  posibles  entre  los 
adoptantes  :  estos  motivos  dejan  de  existir  cuando  aquéllos 
son  cónyuges,  y  poco  importa  entonces  que  la  adopción  se 
haga  ó  no  simultáneamente.  Sin  embargo,  siendo  el  texto 
excepcional,  debe  interpretarse  restrictivamente  y  sólo  se 
evitaría  la  consecuencia  de  que  la  adopción  sucesiva  de  un 
mismo  individuo  por  dos  cónyuges  no  es  posible,  admitiendo 
que  conjuntamente  no  significa  aquí  al  mismo  tiempo,  sino 
que  expresa  el  hecho  de  que  uno  y  otro  cónyuges  adopten. 

§  3.**  Formalidades  requeridas  para  la  adopción, 

504.  Tres  son  estas  formalidades  :  !■  la  autorización  judi- 
cial, 2*  el  otorgamiento  de  escritura  ante  notario,  3'  el  registro 
de  dicha  escritura. 

1.')  Autorización  judicial.  —  El  artículo  279  la  exige  en  los 
términos  siguientes  : 

Art.  279.  Para  la  adopción  es  necesario  que  preceda  en  todo  caso  el  per- 
miso del  juez  ó  del  prefecto  del  domicilio  del  adoptado.  Si  el  adoptado  fuere 
menor  de  edad,  ó  persona  reputada  como  menor  de  edad,  tomará  el  juez,  ade- 

t  V.  no  238. 
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im'is  de  la  providencia  á  que  se  eontrae  el  aitícnlo.  anterior,  las  otras  que  es- 
time necesarias  en  beneficio  de  la  persona  del  adoptado,  y  en  seguridad  de 
sus  bienes. 

La  providencia  á  que  se  refiere  el  texto,  especial  para  el 
caso  en  que  el  adoptado  sea  menor  de  edad  y  tenga  bienes, 
es  la  caución  que  debe  dar  el  adoptante. 

506.  El  artículo  278  requiere  además  que  se  haga  inven- 
tario solemne  ó  judicial  de  los  bienes  : 

Art.  278.  En  caso  de  que  la  persona  á  quien  se  pretende  adoptar  tenga 
bienes  y  sea  menor  de  edad,  ó  que  por  cualquier  otro  motivo  esté  bajo  el 
poder  ó  la  guarda  de  otra  persona,  no  podrá  tener  lugar  la  adopción  sin  que 
por  el  adoptante  se  dé  caución,  á  satisfacción  del  padre^  tutor,  curador  ó 
persona  de  quien  el  adoptado  dependa»  en  responsabilidad  de  dicbos  bienes  : 
la  caución  deberá,  además,  ser  aprobada  por  el  juez,  y  deberán  también  re- 
cibirse los  bienes  con  inventario  solemne  ó  judicial,  protocolizándose  este 
úkimo. 

La  sanción  de  esta  disposición  consiste,  en  primer  lugar, 
en  que  el  juez  debe  rehusar  su  autorización  mientras  no  se 
hayan  cumplido  los  requisitos  del  artículo.  Pero  si  acaso  su- 
cede que  el  juez  autorice  una  adopción  sin  que  se  haya  pres- 
tado caución  y  hecho  inventario,  ¿sería  nula  la  adopción? 
No  lo  creemos;  la  expresión  «  no  podrá  tener  lugar  la  adop- 
ción »  parece  equivalente  á  «  no  podrá  celebrarse  la  adop- 
ción »,  é  indica  que  sólo  se  trata  de  un  impedimento  prohi- 
bitivo. 

Con  la  expresión  «  menor  de  edad  ó  persona  reputada 
como  menor  de  edad  »  empleada  en  el  artículo  279,  se  quizo 
aludir  al  caso  de  que  el  estado  civil  del  adoptado  no  esté 
regularmente  comprobado.  Si  la  adopción  entrara  en  las 
costumbres,  la  mayor  parte  de  las  veces  recaería  en  niños 
desamparados. 

506.  2.*)  Otorgamiejito  de  escritura,  —  La  adopción  es  un 
contrato  solemne  como  el  matrimonio,  y  también  fuente  de 
la  familia.  El  artículo  280  dispone  sobre  el  particular  que 

Art.  2S0.  Obtenido  el  permiso  jodicial,  se  otorgará  por  ante  el  respectivo 
notario  la  correspondiente  escritura,  sin  la  cual  no  tendrá  efecto  la  adopción. 
Esta  escritui'a  será  firmada  por  el  juez  qne  concede  el  permiso,  el  adoptante, 
el  adoptado  y.  en  su  caso  también,  por  la  persona  que  haya  }>re8tado  el  con- 
sentimiento para  la  ado])CÍón,  autorizándola  el  notario  y  dos  testigos. 
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507.  3.*)  Regislro.  —  La  adopción  debe  hacerse  constar  en 
el  registro  del  estado  civil,  como  lo  prescriben  el  numeral  5* 
del  articulo  3í9  y  el  artículo  371 ;  pero  la  omisión  de  esta 
formalidad  no  vicia  el  acto. 


§  3.'*  Efectos  de  la  adopción, 

508.  l.<*)  La  adopción  tiene  por  efecto  esencial  crear  entre  el 
adoptado  y  el  adoptante  los  derechos  y  obligaciones  que  exis- 
ten entre  padre  ó  madre  é  hijo  legítimo.  Así  se  establece  en  el 

Art.  281.  Después  de  otorgada  legalmente  la  escritura  de  adopción  ad- 
quieren respectivamente  el  adoptante  y  el  adoptado  los  derechos  j  obliga- 
ciones de  padre  ó  madre  é  hijos  legítimos.  Si  el  adoptado  estuviere  bajo  el 
poder  de  tutor  ó  de  curador,  saldrá  de  él,  y  quedará  bajo  la  patria  potestad 
del  padre  adoptante,  ó  bajo  la  tutela  ó  curaduría  de  la  madre  adoptante,  en 


De  este  texto  generalísimo  se  deduce  que  sólo  se  han  de 
rehusar  al  adoptado  respecto  del  adoptante,  ó  viceversa,  loí^ 
derechos  cpic  de  un  modo  formal  les  haya  rehusado  la  ley. 

Como  consecuencias  del  principio,  tenemos  :  el  adoptado 
debe  respeto,  obediencia  (art.  250),  y  cuidados  personales 
(art.  251)  al  adoptante.  Este  á  su  vez,  tiene  la  obligación  de 
criar,  y  educar  al  adoptado  (art.  253);  podrá  asimismo  ejer- 
citar el  derecho  de  castigarlo  en  los  términos  del  artículo  262 
y  gozará  de  la  patria  potestad  y  del  usufructo  legal,  en  con- 
formidad con  lo  establecido  en  el  título  14. 

La  mayor  parte  de  los  derechos  que  acabamos  de  enumerar 
son  exclusivos,  es  decir,  que  no  pueden  ejercitarlos  simul- 
táneamente varias  personas;  por  lo  mismo,  una  vez  adqui- 
ridos por  el  adoptante,  se  ha  de  admitir  que  los  pierde  el 
padre  del  adoptado  y  cualquiera  otra  persona  que  antes  de 
la  adopción  los  ejerza.  Esto  resulta  además  del  artículo  286, 
que  adelante  veremos.  No  puede  celebrarse  la  adopción  de 
un  menor  sin  el  consentimiento  del  padre;  éste,  al  consentir, 
acepta  las  consecuencias  anteriormente  expuestas. 

¿Puede  el  adoptado  llevar  el  apellido  del  adoptante?  La 
afirmación  parece  desprenderse  del  texto  que  estudiamos  : 
llevar  el  apellido  del  padre  es  uno  de  los  derechos  del  hijo 
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legítimo.  Pero,  por  otra  parte,  el  adoptado  no  puede  cambiar 
su  estado  civil  renunciando  al  apellido  de  su  padre  natural. 
Creemos,  sí,  que  podría  añadir  á  su  apellido  de  familia  el 
del  adoptante.  Una  disposición  legal  á  este  respecto  no  habría 
carecido  de  importancia  :  transferir  su  apellido,  para  que 
no  perezca,  al  adoptado,  es  una  de  las  razones  que  pueden 
motivar  la  adopción,  y  ya  que  ésta  se  ha  admitido,  debe  or- 
ganizarse de  tal  modo  que  puedan  conseguirse  los  fines  legí- 
timos que  con  ella  se  persiguen. 

609.  2.**)  Conforme  álos  numerales  7**  y  8®  del  artículo  411, 
el  adoptante  debe  alimentos  al  adoptado,  y  recíprocamente. 

La  relación  jurídica  originada  por  la  adopción  es  entera- 
mente personal;  ninguna  obligación  y  ningún  derecho  exis- 
ten entre  el  adoptado  y  los  ascendientes  ú  otros  parientes 
del  adoptante,  ni  tampoco  entre  éste  y  los  descendientes  del 
adoptado.  La  obligación  alimenticia  se  limita,  pues,  al  adop- 
tante y  al  adoptado.* 

510.  3.°)  Ya  sabemos  que  la  adopción  crea  ciertos  impedi- 
mentos para  el  matrimonio.  El  numeral  11  del  artículo  140 
limita  tales  impedimentos  al  adoptante  y  al  adoptado  por  una 
parte,  y,  por  otra,  á  este  último  y  á  la  mujer  del  adoptante. 

511.  4.®)  El  adoptado  debe  pedir  al  padre  y  madre  adop- 
tantes permiso  para  el  matrimonio  (art.  tl6  y  117). 

512.  5.")  Sabido  es  que  las  relaciones  entre  el  padre  y  el 
hijo  legítimo  dan  lugar  al  derecho  de  sucesión  recíproca.  Si 
no  hubiera  más  disposición  que  el  artículo  281,  sería  preciso 
decidir  que  en  esta  materia  existe  también  asimilación  com- 
pleta del  hijo  adoptivo  al  hijo  legítimo.  Pero  no  es  así;  el 
artículo  282  establece  una  regla  especial  : 

Art.  282.  El  hijo  adoptivo  puede  heredar  al  padre  por  testamento,  en  caso 
que  no  haya  ascendientes  legítimos,  y  si  los  hubiere  sólo  tendrá  derecho  á 
ana  décima  parte  de  los  bienes;  pero  el  adoptante  en  ningún  caso  podrá  ser 
heredero  del  adoptado. 

El  texto  encierra  dos  cuestiones  :  sucesión  del  adoptante 
por  el  adoptado,  y  viceversa. 

A.  Sucesión  del  adoptante  por  el  adoptado,  —  La  parte  del 
texto  que  se  refiere  á  esta  hipótesis  es  inexplicable  tal  como 
está  redactada  :  no  se  necesitaba  de  un  texto  especial  para 
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dar  al  hijo  adoptivo  el  derecho  de  suceder  al  adoptante  por 
testamento;  no  habiendo  legitimarios,  es  de  derecho  común 
que  el  adoptante  pueda  disponer  de  su  fortuna  como  á  bien 
tenga,  y  sería  absurdo  que  la  calidad  de  hijo  adoptivo,  asi- 
milada de  una  manera  general  por  la  ley  á  la  de  hijo  legí- 
timo, constituyese  por  sí  sola  incapacidad  especial  para  su- 
ceder por  testamento.  Sin  embargo,  si  se  toma  el  texto  al 
pie  de  la  letra,  significa  que  sólo  á  falta  de  ascendientes  puede 
instituirse  heredero  al  hijo  adoptivo,  y  habiendo  aquéllos, 
no  puede  serlo  ni  aun  en  la  porción  disponible  que  puede 
dejarse  á  cualquier  extraño.  Por  otra  parte,  el  texto  confiere, 
en  el  caso  de  que  haya  ascendientes,  al  hijo  adoptivo  dere- 
cho á  la  décima  parte  de  los  bienes  del  padre ;  aquí  se  habla 
de  la  sucesión  abintestato,  porque  de  otro  modo  habría  de- 
bido decirse  «  podrá  recibir  ». 

Singular  sistema  es  el  que  por  una  parte  da  al  hijo  adop- 
tivo el  derecho  de  suceder  abintestato  si  hay  legitimarios  y 
se  lo  rehusa  si  no  los  hay,  y  por  otra  parte  sólo  permite  de- 
jarle por  testamento  en  caso  de  que  no  haya  legitimarios, 
de  modo  que  habiéndolos  tiene  derecho  á  la  décima  parte 
pero  no  puede  recibir  más. 

Tan  absurdos  son  estos  resultados,  que  no  puede  admi- 
tirse que  el  tenor  literal  del  texto  contenga  el  verdadero  pen- 
samiento del  legislador  :  hubo  ciertamente  un  error  que  tal 
vez  consiste  en  haber  introducido  en  el  artículo  la  expresión 
«  por  testamento  ».  Suprimiéndola,  tendríamos  que  el  hijo 
adoptivo  puede  heredar  al  adoptante  si  éste  no  deja  ascen- 
dientes, y  hereda  entonces  como  heredaría  el  hijo  legítimo, 
es  decir,  sin  restricciones  de  ninguna  clase,  salvo  el  derecho 
del  cónyuge  sobreviviente  á  la  porción  conyugal ' ;  y  habiendo 
ascendientes,  el  hijo  adoptivo  tendrá  derecho  sólo  á  la  décima 
parte  de  los  bienes,  mientras  que  el  hijo  legítimo  los  ex- 
cluye y  el  hijo  natural  participa  con  ellos.  En  cuanto  ala  por- 
ción disponible,  sería  la  misma  respecto  del  adoptado  que 
respecto  de  cualquier  extraño;  no  hay  motivo  para  ponerlo 
en  una  condición  peor. 

'  V.  art.  86  de  la  Ley  153  de  1887. 
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Admitiendo  que  el  hijo  adoptivo  pueda  suceder  abintes- 
tato,  ¿deberá  considerarse  como  legitimario?  Creemos  que 
no,  porque  no  figura  en  la  enumeración  del  articulo  1240  y 
porque  el  texto  que  determina  especialmente  sus  derechos 
en  la  sucesión  del  adoptante,  ó  sea  el  artículo  282,  no  le  con- 
cede este  derecho  y  ni  aun  lo  asimila  expresamente  al  hijo 
legitimo. 

Por  lo  demás,  el  derecho  de  sucesión  del  adoptado  se  limita 
estrictamente  á  los  bienes  del  adoptante  mismo;  ninguna 
relación  existe  entre  el  adoptado  y  los  parientes  del  adop- 
tante, como  resulta  expresamente  de  la  parte  final  del  arti- 
culo 50.  La  recíproca  creemos  que  también  debe  admitirse, 
y  en  consecuencia,  los  descendientes  del  hijo  adoptivo  no 
tienen  ningún  derecho  en  la  sucesión  del  adoptante  ni  direc- 
tamente ni  por  representación;  sin  embargo,  hay  lugar  á 
duda  en  este  último  caso. 

513.  B.  Sucesión  del  adoptado  por  el  adoptante.  —  El 
artículo  282  establece  de  una  manera  absoluta  que  el  adop- 
tante, en  ningún  caso,  podrá  ser  heredero  del  adoptado. 

El  adoptante,  por  consiguiente,  no  es  heredero  abintestato, 
y  si  se  admite  que  éste  si  tiene  derecho  de  suceder  de  aquel 
modo,  la  regla  anterior  constituye  una  excepción  al  principio 
de  reciprocidad  en  el  derecho  de  sucesión. 

Por  otra  parte,  los  términos  absolutos  del  artículo  condu- 
cen necesariamente  á  decidir  que  el  adoptante  no  puede  ser 
instituido  heredero  por  el  adoptado. 

Con  la  primera  disposición,  que  no  concede  derecho  al 
adoptante  en  la  sucesión  intestada  del  adoptado,  excepción 
á  la  regla  que  establece  entre  ellos  los  mismos  derechos  que 
entre  padre  é  hijo  legítimo,  se  quiso  evitar  cjue  se  hiciesen 
adopciones  con  un  fin  interesado  en  el  adoptante.  La  seganda 
disposición  es  más  difícil  de  justificar;  se  ha  temido  quisa 
(jue  el  adoptante  influya  en  el  adoptado  para  hacerlo  testar 
en  su  favor.  Pero  este  temor  no  existe  sino  mientras  dura 
la  autoridad  paterna;  hubiera  bastado,  por  lo  mismo,  esta- 
blecer que  el  adoptado  no  podría  testar  en  favor  del  adoptante, 
sino  después  de  llegar  á  la  mayor  edad. 

De  notar  es  que  los  términos  del  artículo  no  se  oponen  sino* 
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á  que  el  adoptante  sea  heredero  del  adoptado;  luego  puede 
ser  legatario,  aun  por  testamento  hecho  por  el  adoptado 
menor  de  edad,  diferencia  que  ciertamente  no  se  justifica. 

Lo  singular  de  las  disposiciones  de  la  ley  en  cuanto  á  los 
efectos  de  la  adopción,  especialmente  sí  se  admite  que  esta- 
blece incapacidades  para  suceder  no  sólo  contra  el  adoptante 
sino  también  contra  el  adoptado,  constituye  sin  duda  obstá- 
culo para  que  aquélla  se  realice  :  uno  de  los  fines  princi- 
pales de  la  adopción  es  que  el  adoptante  transmita  sus  bienes 
al  hijo  adoptivo  como  si  se  tratará  de  un  hijo  legítimo.  Las 
personas  que  tuvieran  deseo  de  adoptar  á  otra  se  absten- 
drían de  hacerlo,  para  no  colocarla  en  situación  peor  que  á 
los  extraños. 

514.  6.*")  El  padre  ó  la  madre  adoptante  podrán  nombrar 
poi*  testamento  ó  por  acto  entre  vivos  tutor  ó  curador  al  hijo 
adoptivo  con  tal  de  que  le  donen  ó  dejen  alguna  parte  de 
sus  bienes  que  por  la  ley  no  le  corresponda ;  pero  tal  guarda 
se  limitará  á  los  bienes  que  se  donan  ó  dejan  al  hijo. 

A  esto  se  refiere  el 

Aht.  283.  El  padre  y  la  madre  adoptantes  podrán  nombrar  tutor  6  cura- 
dor por  testamento  ó  por  acto  entre  vivos,  al  adoptado,  conforme  á  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  450. 

El  derecho  conferido  por  el  artículo  450  se  extiende  á  todo 
el  que,  sin  estar  legalmente  obligado  legue  ó  done  bienes  á 
un  menor,  y,  por  lo  mismo,  la  facultad  que  se  da  por  el 
arUculo  283  al  padre  ó  madre  adoptantes,  nada  les  concede 
que  no  corresponda  también,  en  el  caso  del  artículo  450,  á 
cualquier  persona  extraña. 

§  4."  De  los  modos  como  fenece  la  adopción, 

516.  La  adopción  fenece  :  1"  por  la  revocación;  2^  por  la 
muerte  del  adoptante  ó  del  adoptado;  3**  por  el  hecho  de 
tener  el  adoptante  descendencia  legítima. 

1.°)  Revocación.  —  Á  diferencia  de  la  filiación  legítima, 
que  tiene  carácter  perpetuo,  la  filiación  ficticia  que  resulta 
de  la  adopción  puede  revocarse  por  causas  determinadas  : 
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Art.  284.  La  adopción  no  es  revocable  sin  caasa.  Son  cansas  para  revocar 
la  adopción  las  mismas  que  siiTen  de  fundamento  para  el  desheredamiento 
de  un  legitimario. 

El  adoptado  puede  impugnar  la  revocación  y  probar  que 
la  causa  en  que  se  funda  no  existe  : 

Art.  285.  Si  el  adoptado  no  conviniere  en  la  certeza  de  la  causa  en  que  se 
apoya  la  revocación  de  la  adopción,  no  valdrá  tal  revocación  si  no  se  probare 
judicialmente. 

Naturalmente  lo  que  ha  de  probarse  en  juicio  es  la  exis- 
tencia de  la  causa  alegada  para  revocar  la  adopción. 

516.  2.**)  Muerte  del  adoptante  ó  del  adoptado.  —  Segiin  el 
inciso  1**  del 

Art.  287.  La  adopción  fenece  por  muerte  del  adoptante  ó  del  adoptivo. 

Este  texto  confirma  el  principio  de  que  la  adopción  se 
limita  á  las  relaciones  personales  entre  el  adoptante  y  el 
adoptado,  sin  extenderse  á  los  parientes  de  aquél  ni  á  los 
descendientes  del  último.  Sin  embargo,  sería  excesivo  ad- 
mitir que  todos  los  efectos  de  la  adopción  cesan  por  el  falle- 
cimiento ya  del  adoptante  ya  del  adoptado.  Uno  por  lo  menos 
subsiste,  y  justamente  no  tiene  aplicación  sino  desde  que  el 
adoptante  fallece,  ó  sea  el  impedimento  del  matrimonio  entre 
el  hijo  adoptivo  y  la  mujer  que  fué  esposa  del  adoptante 
(art.  140,  numeral  11). 

517.  3.**)  Cuando  el  adoptante  tiene  descendencia  legítima. 
—  Á  esto  se  refiere  el  inciso  2^  del  artículo  287,  según  el 
cual  la  adopción 

También  fenece  por  el  hecho  de  tener  el  padre  ó  madre  adoptante  descen- 
dencia legítima. 

518.  Si  bien  el  hecho  de  que  el  adoptante  tenga  un  hijo 
legítimo  pone  fin  4  la  adopción,  ello  no  puede  surtirse  con 
efecto  retroactivo;  á  este  caso,  como  á  todos  los  de  feneci- 
miento de  la  adopción,  se  aplicará  la  regla  establecida  espe- 
cialmente para  el  caso  de  revocación  en  el 

Art.  286.  Revocada  válidamente  la  adopción,  volverán  la  persona  y  ios 
hienes  del  adoptivo  al  poder  ó  á  la  guarda  de  la  persona  de  quien  dependía 
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el  adoptivo  antes  de  la  adopción,  si  dicho  adoptivo  no  tuviere  la  libre  admi  • 
nistración  de  sus  bienes. 

Por  el  fenecimiento  de  la  adopción,  dejan  de  existir,  para 
lo  futuro  todos  los  derechos  y  todas  las  obligaciones  que  de 
ella  se  derivan;  pero,  aun  en  el  caso  de  revocación  el  adop- 
tado no  tendrá  que  reembolsar  los  gastos  que  para  crianza 
y  educarlo  haya  hecho  el  adoptante. 


TÍTULO   XIV.' 
De  la  patria  potestad. 

§  1."  Generalidades,  —  Derechos  que  comprende 
la  patria  potestad. 

519.  Según  el  inciso  1<»  del  artículo  288  del  Código*,  inciso 
virtualniente  reemplazado  por  el  I**  del  artículo  53  de  la  Ley 
153  de  1887,  «  la  patria  potestad  es  el  conjunto  de  derechos 
que  la  ley  da  al  padre  legítimo  sobre  sus  hijos  no  emanci- 
pados ».  Esta  definición  comprendía  sólo  los  derechos  que 
pueden  considerarse  como  creación  de  la  ley  :  el  usufructo, 
la  administración  de  los  bienes  del  hijo  y  la  representación 
judicial,  y  extrajudicial,  pero  no  los  derechos  esenciales,  fun- 
dados en  la  naturaleza  misma,  (¡ue  constituyen  la  autoridad 
de  los  padres  sobre  la  persona  de  los  hijos  y  que  se  determi- 
nan en  el  título  12.  Esta  interpretación  puede  confirmarse 
con  lo  dicho  en  el  inciso  2®  del  expresado  artículo  288,  se- 
gún el  cual,  los  derechos  que  constituyen  la  patria  potestad 
«  no  pertenecen  á  la  madre  ».  Pero  la  Ley  153  dijo  : 

La  i)atría  potestad  es  el  conjunto  de  derechos  que  la  ley  reconoce  al  padre 
legítimo  sobre  sus  bijos  no  emancipados. 

í  Art.  288.  La  patiia  potestad  es  el  conjunto  de  derechos  que  la  ley  ria  al 
padre  logitiiuo  sobre  sus  hijos  no  emancipados. 

Estos  dérerho*  no  pertenecen  5»  la  madre.  —  Cód.  ch,,  art.  240,  inc.  l.o 

D.  C.  —  I.  22 
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Muerto  el  padre,  ejercerá  estos  derechos  la  madre  legítima  mientras  guarde 
1  menas  costumbres  y  no  pase  á  otras  nupcias  (art.  53). 

Como  se  ve,  el  primer  inciso  no  habla  ya  de  los  derechos 
que  la  ley  da,  sino  de  los  que  la  ley  reconoce  al  padre  leg-í- 
timo  sobre  sns  hijos  no  emancipados.  Parece  que  el  legisla- 
dor se  hubiera  propuesto  con  esta  reforma  incluir  en  la  patria 
potestad  no  sólo  los  derechos  de  usufructo,  administración 
y  representación,  sino  todos  los  que  la  calidad  de  padre  le- 
gítimo coniiere  sobre  los  hijos.  No  es  así,  sin  embargo,  puesto 
que  la  madre,  según  el  inciso  2^*  del  artículo  que  comenta- 
mos, no  entra  en  el  ejercicio  de  la  patria  potestad  sino  por 
muerte  del  padre*,  y  la  pierde  por  el  hecho  de  pasar  á  otras 
nupcias,  circunstancia  esta  última  que  no  extingue  la  autori- 
dad materna  y  los  derechos  que  de  ella  se  derivan  según  lo 
establecido  en  el  título  12.  De  todos  modos,  los  derechos 
de  que  trata  el  título  De  la  patria  potestad  no  son  otros 
([ue  los  de  usufructo,  administración  de  los  bienes  del  hijo  y 
representación  judicial  y  extrajudicial  del  mismo,  derechos 
que,  en  parágrafos  separados,  estudiaremos  en  seguida. 

El  inciso  3"  del  articulo  33  de  la  Ley  lo3  de  1887,  inciso 
que  reemplaza  al  3"^  del  artículo  288  del  Código  ^  dice  : 

Los  hijos  de  cualquiera  edad  no  emancipados  serán  hijos  de  familia,  y  el 
padre  ó  raadrecon  relación  á  eUoa  padre  ó  madre  de  familias^. 

520.  La  patria  potestad  existe  respecto  de  todos  los  hijos 
legítimos,  ya  lo  sean  por  nacimiento,  ya  en  virtud  de  la  le- 
gitimación. No  tiene  otro  sentido  el 

Art.  289.  La  legitimación  pone  fin  á  la  guarda  eu  que  se  hallare  el  \e^- 
timado,  y  da  al  padre  legitimaste  la  patria  potestad  sobre  el  menor  de  vein- 
tilín  años  no  habilitado  de  edad  *. 


1  Poro  el  texto  debe  aplicarse,  y  la  madre  ejercerá  la  patria  potestad,  no  s<>- 
íamente  sobre  los  hijos  cuyo  padre  muera  ó  haya  muerto  después  de  la  expedi- 
<  i  >n  de  la  Ley  153  de  1897,  sino  también  sobre  aquellos  cuyo  padre  había  muerta 
ron  anterioridad  h  dicha  ley.  Asi  ha  de  entenderse  el  referido  articulo,  de  acuerdo 
con  lo  que  prescribe  el  20  de  la  misma  ley.  —  O.  J.  VII,  165,  2." 

^  Los  hijos  de  cualquiera  edad  no  emancipados,  se  llaman  hijos  de  familia, 
y  el  padre  con  relación  á  ellos,  padi^  de  familia.  —  Cód.  ch.,  arU  240,  inc.  2." 

^  KI  plural  familias  no  se  justiíica  en  este  caso. 

^  Cód.  oh.,  art.  241. 
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Inútil  nos  parece  esta  disposición  en  virtud  de  las  varias 
que  asimilan  el  hijo  legitimado  al  legitimo, 
521.  Conforme  al 

Art.  290.  La  patria , potestad  do  se 'extiende  al  hijo  que  ejerce  tun  empleo 
ó  cargo  público,  en  los  actos  que  ejecuta  en  razón  deeu  empleo  ooargo.  Los 
empleados  públicos,  menoaies  de  edad,  son  considerados  como  mayores  en  lo 
concerniente  á  sus  empleos'. 

El  hijo  de  familia  que  ejerce  un  empleo  ó  icai^o  público  no 
sale  de  la  patria  potestad  sino  que,  para  los  actos  que  eje- 
cute en  razan  de  su  empleo  6  'Carg'o,  no  está  sujeto  A  la  vo- 
luntad del  padre,  y  por  eso  no  *ieoesita  del  ministerio  ide  éste 
para  IfKS  asuntos  <rficiales,  como  quiera  que  para  ellos  se  re-  , 
puta  mayor  de  edad.  Pero  esto  no  impide  ^1  que  ol  hijo  quede 
bajo  la  patria  potesílad  para  todos  los  demás  actos  eidraños 
al  empleo  ó  carg-o  que  desempeñe.  El  ejercicio  de  las  fun- 
cioíues  públicas  no  es  medio  para  obtener  la  emancipación 
legal.  Por  lo  demás,  creemos  que  la  dis.posición  no  era  nece- 
saria por  ser  obvio  el  principio  en  ejla  consignado  :  el  hijo 
de  familia  qu«  desempeña  un  cargo  público  ejerce  funciones 
de  mandatario,  de  administrador  de  negocios  ajenos.  El  mi- 
nisterio del  padre  se  ejercita  para  proteger  al  hijo  en  los 
negocios  que  puedan  afectarlo  -en  <&us  bienes  propios.  El  prin- 
cipio á  que  nos  referimos  es  más  bien  de  derecho  público 
que  de  derecho  civil. 

,^  ^."  Derecho  4e  nsufructo  iegal, 

.522.  Al  tenor  del  inciso  1^  del 

Aht.  29P.  lSI  padre  goza  del  usufructo  de  todos  .bs  bienes  del  hijo  de 
familia,  exceptuados  los  siguientes  ^ 

El  último  inciso  del  mismo  artículo  dice,  lo  que  era  obvio, 
que 

Se  llama  usufructo  legal  del  padre  de  familia  el  que  le  concede  la  ley. 

El  origen  de  este  derecho  del  padre  podría  encontrarse 

«  Cód.  ch.,  art.  242. 

2  Cód.  ch.,  art.  24.3. 

3  Véanse  las  excepciones  en  el  n.  525. 
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quizá  en  una  institución  del  derecho  romano  en  su  último 
estado,  la  de  los  bona  adventitia,  bienes  cuya  propiedad 
conservaba  el  hijo  y  cuyo  usufructo  pertenecía  al  padre ;  los 
comentadores  franceses  señalan  como  origen  de  este  derecho 
una  institución  feudal,  la  guarda. 

Como  quiera  que  sea,  nos  parece  difícil  justificar  en  las 
legislaciones  modernas  este  derecho  de  usufructo.  Los  ro- 
manos instituyeron  los  bona  adventitia  porque  anteriormente 
los  bienes  que  el  hijo  bajo  potestad  heredaba  de  su  madre 
especialmente,  se  confundían  con  el  patrimonio  del  padre  y 
se  dividían  entre  los  hyos  aunque  fuesen  de  otro  lecho,  y  si 
el  hijo  moría  antes  que  el  padre,  quedaban  en  la  familia  del 
marido.  Había,  pues,  en  ello  una  institución  favorable  al 
hijo,  mientras  que  no  existiendo  hoy  los  principios  del  dere- 
cho romano  sobre  la  unidad  del  patrimonio  familiar,  y  te- 
niendo el  hijo  capacidad  propia  de  poseer  patrimonio  propio, 
se  favorece  al  padre  á  costa  del  hijo.  Se  comprende  que 
si  el  hijo  tiene  bienes  propios,  los  gastosa  de  crianza  y  edu- 
cación se  hagan  con  estos  bienes  (art.  257,  inciso  3®),  pero  si 
sobra  algo  ¿por  qué  darlo  al  padre? 

523.  Además,  vemos  (jue  el  Código  colombiano  concede 
al  padre  un  verdadero  usufructo,  es  decir,  un  derecho  real. 
Creemos,  sí,  que,  á  pesar  de  esto,  el  padre  no  puede  dispo- 
ner de  este  derecho,  como  podría  hacerlo  con  un  usufructo 
ordinario  :  el  padre  no  puede  enajenar  ni  hipotecar  el  usu- 
fructo legal.  Este  es  un  atributo  de  la  patria  potestad,  inse- 
parable de  la  persona  que  la  ejerce.  El  artículo  869  dice 
que  «  el  usufructo  legal  del  padre  de  familia  sobre  ciertos 
bienes  del  hijo...,  está  sujeto  alas  reglas  especiales  del  titulo 
De  la  patria  potestad  ».  Pero  es  claro  que,  en  cuanto  éste 
guarde  silencio,  se  aplicarán  á  dicho  usufructo  las  reglas  ge- 
nerales sobre  la  materia  que  no  pugnen  con  la  naturaleza 
del  derecho  del  padre. 

524.  Según  el 

Art.  292.  £1  padre  no  goza  del  usuf  meto  legal  sino  hasta  la  emancipación 
del  hijo*. 

t  Cüd.  ch.,  arr.  244. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


DE    lA    PATRIA    POTESTAD.  341 

Ya  lo  había  dicho  el  articulo  288,  segiin  el  cual  la  patria 
potestad  no  existe  sino  sobre  los  hijos  no  emancipados,  de 
tal  manera  que  si  el  padre  tiene  la  administración  de  los 
bienes  del  hijo  mayor  de  edad  que  por  demencia  ú  otra  causa 
no  puede  administrarlos,  aquél  se  sujeta  á  las  disposiciones 
de  la  curaduría,  que  no  le  otorgan  el  usufructo  de  los  bienes 
del  hijo. 

525.  El  usufructo  legal  no  se  aplica  á  todo  el  patrimonio 
del  hijo.  El  artículo  291  señala  tres  clases  de  bienes  excep- 
tuados de  la  regla  : 

1.*»  Loe  bienes  adquiridos  por  el  hijo  en  el  ejercicio  de  todo  empleo,  de 
toda  profesión  liberal,  de  toda  industria,  de  todo  oficio  mecánico; 

2.'»  Los  bienes  adquiridos  por  el  hijo  á  título  de  donación,  herencia  ó  le- 
gado, cuando  el  donante  ó  testador  ha  dispuesto  expresamente  que  tenga  el 
usufructo  de  estos  bienes  el  hijo,  y  no  el  padre ; 

3.**  Las  herencias  ó  legados  que  hayan  pasado  al  hijo  por  incapacidad  ó 
indignidad  del  padre,  ó  por  haber  sido  éste  desheredado. 

El  inciso  5**  de  este  articulo  291  añade  : 

Los  bienes  comprendidos  bajo  el  número  1»  forman  el  peculio  profesional 
ó  Jndastrial  del  hijo ;  aquellos  en  que  el  hijo  tiene  la  propiedad  y  el  padre 
el  derecho  de  usufructo,  forman  el  peculio  adventicio  ordinario;  los  com- 
prendidos bajo  los  números  2<>  y  3^,  el  peculio  adventicio  extraordinario. 

Esta  terminología,  imitada  del  derecho  romano,  además 
de  ser  inútil,  no  es  conforme  exactamente  á  la  de  aquél,  pues 
en  derecho  romano  no  había  peculio  adventicio  sino  bona 
adventiiia,  sometidos  á  un  régimen  muy  distinto,  y  precisa- 
mente sobre  estos  bienes  tenía  el  padre  un  derecho  de  usu- 
fructo; sobre  el  peculio,  por  el  contrario,  no  tenía  el  hijo, 
en  principio,  sino  un  derecho  de  administración  y  de  goce. 

Acerca  de  los  textos  legales  arriba  transcritos,  observare- 
mos :  1**  que  al  peculio  profesional  ó  industrial  corresponden 
sin  duda  las  ganancias  que  haga  un  hijo  de  familia  en  apues- 
tas, loterías,  etc.,  pues  es  de  suponerse  que  las  obtiene  con 
fondos  propios,  y  que  del  mismo  peculio  hacen  parte  las 
minas  que  descubra  el  hijo  bajo  patria  potestad;  2®  que  la 
condición  impuesta  por  el  donante  ó  testador  de  que  el  hijo 
tenga  el  usufructo  de  los  bienes  donados  ó  transmitidos  á 
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título  de  herencia  ó  legado  es  perfectamente  lícita,  y  por  lo 
mismo  ba^  respetarla  para  qne  el  padre  pierda  aqwel  de- 
recho; 3*  qtre  en  el  tercer  libra  será  donde  trataremos  de 
las  causas  de  incapacidad  6  indignidad  para  snceder,  así 
como  de  los  desheredamientos.  Sin  embarg-o-,  desde  ahora 
observaremos  que,  conforme  al  artículo  1269,  «  eí  dcsfcereda- 
miento  es  una  disposición  testamentaria  en  que  se  ordena  que 
uh  legitimario  sea  privado  del  todo  ó  parte  de  su  legítinm  ». 

No  se  entiende,  pues,  por  desheredamiento  sino  la  priva- 
ción de  la  legítima,  pero  no  la  privación  del  derecho  de  su- 
ceder abintestato  que  no  tenga  este  carácter;  pero  si  se  su- 
pone que  á  un  legitimario  se  le  deshereda,  privándolo  tanto 
de  su  legitima  como  de  la  porción  de  su  derecho  abintestato 
que  no  tiene  carácter  de  tal,  ai  pasar  los  bienes  al  hijo^ 
¿será  privado  el  padre  del  usufructo  de  todos  los  bienes  he- 
redados ó  legados,  ó  sólo  de  aquella  parte  que  habría  cons- 
tituido la  legítima?  Parece  conforme  al  espíritu  de  la  ley 
que  se  prive  al  padre  del  usufructo  de  todos  los  bienes  que 
emanan  de  quien  lo  desheredó. 

Cuando  la  herencia  pasa  al  liijo  porque  el  padre  la  repu- 
dia, caso  fto  previsto  por  el  artículo  291,  dicha  herencia 
forma  parte  del  peculio  ordinario  del  liijo  y  en  ella  el  usu- 
fructo corresponde  al  padi*e. 

526.  Es  regla  general  que  el  usufructuario  no  puede  tener 
la  cosa  fructuaria  sin  haber  prestado  caución  suficiente  de 
conservación  y  restitución  (art.  874),  pero  tratándose  del 
usufructo  legal  del  padre  sobre  los  bienes  del  hijo,  el  legis- 
lador, fundándose  en  el  interés  que  aquél  debe  tener  por  el 
último,  ha  creído  conveniente  eximirlo  de  tal  obhgación,  y 
así  lo  dispone  en  el 

Art.  293.  El  padre  de  familia  no  es  obligado,  en  razón  de  su  usafnicto 
legal,  á  la  fíanza  ó  caución  que  generalmente  deben  dar  los  usufructuarios 
para  hsi  conservación  y  restitución  de  la  cosa  fructuaria*. 

^^  3.*  Ad7ninistración  legal, 
15127.  Conforme  al  inciso  1®  del 

^  Cód.  ch.,  art.  245. 
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AiiT.  295'.  El  padre  adminUtra  loe  bienes  del  hijo,  en  que  la  ley  le  con- 
cede el  usofnicto. 

Como  se  ve,  el  padre  no  tiene,  en  principio,  la  admnistra- 
ción  de  todos  los  bienes  del  hijo,  sino  sólo  de  a<[ue]los  eu 
que  la  ley  le  concede  el  usufructo.  Por  consiguiente,  es  inútil 
el  inciso  3**  del  articulo  29o  (¡ue,  hablando  de  las  cosas  sobria 
las  cuales  no  tiene  administración  el  padre,  dice  que  no  la 
tendrá  : 

Xi  en  las  herencias  ó  legados  que  hayan  pasado  al  hijo  por  incapacidad  ñ 
indignidad  del  padre,  ó  por  haber  sido  éste  desheredado. 

528.  El  inci.so  2**  del  mismo  articulo  establece  que  el  padi'o 

No  tiene  esta  administración  en  las  cosas  donadas,  heredadas  ñ  legadas 
bajo  la  condición  de  que  no  las  administre  el  padre. 

Para  que  se  aplique  el  texto,  es  preciso  suponer  que  el 
donante  ó  el  testador  dejó  al  padre  el  usufructo  quiU'mdob* 
solamente  la  administración,  caso  teóricamente  posible  pero 
que  no  parece  pueda  presentarse  con  frecuencia. 

.  629.  La  separación  que  debe  hacerse  entre  el  usufructo  y 
la  administración  de  los  bienes  aparece  con  entera  claridad 
en  el 

AuT.  296.  La  condición  de  no  administrar  el  padre,  impuesta  por  el  do- 
nante ú  testador,  no  se  entiende  que  le  priva  del  usufructo,  ni  la  que  le  priva 
del  usufructo  se  entiende  que  le  quita  la  administración,  <'i  menos  de  expre- 
sarse lo  uno  y  lo  otro  por  el  donante  ó  testador  ^. 

La  primera  parte  del  texto  se  explica  muy  bien,  pero  la 
se.^-unda  parece  poco  congruente  con  el  principio  general  de 
que  el  padre  no  administra  otros  bienes  que  aquellos  cuyo 
usufructo  le  corresponde. 

530.  Tampoco  tiene  el  padre  la  administración  de  los  bienes 
que  el  hijo  gane  en  un  empleo,  profesión,  industria  ú  oficio, 
puesto  que  no  le  pertenece  el  usufructo  de  ellos.  Acerca  de 
estos  bienes  dice  el 


<  Gód.  ch.,  art.  247. 
¿  Gód.  ch.,  art.  248. 
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Aht.  294.  El  hijo  de  familia  se  mirará  como  emancipado  y  habilitado  de 
edad  para  la  adraínistración  y  goce  de  bu  peculio  profesional  6  industrial'. 

Claro  es  que  si  el  hijo  se  reputa  como  emancipado,  el  padre 
no  ha  de  tener  la  administración  y  el  usufructo  de  los  bienes 
que  comprende  el  peculio  profesional  ó  industrial,  porque 
la  patria  potestad  se  acaba  con  la  emancipación  del  hijo.  De 
observar  es  que  aquí  no  se  trata,  como  lo  dice  el  artículo, 
sino  de  la  administración  y  goce  de  estos  bienes,  para  lo  cual 
se  considera  al  hijo  como  habilitado  de  edad,  ó  sea  con  los 
derechos  de  que  hablan  los  artículos  343  y  siguientes;  res- 
pecto de  la  enajenación  é  hipotecación  de  los  bienes  raíces 
pertenecientes  al  peculio  profesional,  hay  regla  especial,  la 
del  artlcido  303,  que  adelante  veremos. 

Para  mayor  claridad,  estudiaremos  las  reglas  acerca  de  la 
administración  de  los  bienes  que  están  á  cargo  del  padre  y 
las  relativas  á  los  peculios  profesional  é  industrial. 

531.  N**  1.**  Reglas  relativas  á  la  administración  del  padre 
(Peculio  adventicio  ordinario).  —  Del  conjunto  de  disposi- 
ciones del  título  14  resulta  que,  en  tesis  general,  sobre  el 
padre  administrador  pesan  los  mismos  deberes  que  los  im- 
puestos al  tutor.  Sin  embargo,  éste  tiene  que  hacer  inven- 
tario solemne  de  los  bienes  del  pupilo  (art.  464)  y  al  padre 
se  le  dispensa  de  esta  formalidad  mientras  no  pase  á  otras 
nupcias  :  sólo  se  le  exige  que  haga  una  descripción  circuns- 
tanciada de  los  bienes  (jue  administre,  todo  en  los  términos 
del 

Art.  297.  El  padre  de  familia  que,  como  tal,  administra  bienes  del  hijo, 
no  es  obligado  á  hacer  inventario  solemne  de  ellos,  mientras  no  pasare  á 
otras  nupcias ;  pero  si  no  hace  inventario  solemne,  deberá  llevar  una  descrip- 
ción circunstanciada  de  dichos  bienes  desde  que  empiece  á  administrarlos'. 

Cuando  el  texto  dice  «  el  padre  de  familia  que,  como  tal, 
administra  »,  ha  querido  excluir  todos  aquellos  casos  en  que 
tiene  á  su  cargo  los  bienes  del  hijo  en  calidad  de  tutor  ó 
curador,  pues,  cuando  asi  sucede,  queda  sometido  al  dere- 


í  Cóil.  ch  ,  ait.  246. 
<  Cod.  ch.,  art.  249. 
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cho  común,  es  decir,  obligado  á  hacer  inventario  solemne  de 
dichos  bienes,  para  entrar  á  administrarlos. 

La  disposición  de  la  parte  final  del  artículo  no  tiene  san- 
ción ;  pero  si  el  padre  omite  cumplir  lo  prescrito  en  el  artí- 
culo, al  hijo  ó  á  sus  herederos  se  les  admitirá  toda  clase  de 
pruebas,  aun  las  meras  presunciones,  acerca  de  los  bienes 
que  recibió  el  padre. 

532.  Conforme  al  inciso  1"  del 

Art.  298  ^  El  padre  de  familia  es  responsable,  en  la  administración  de 
los  bienes  del  hijo,  hasta  de  la  culpa  leve. 

El  inciso  3®  del  artículo  63  nos  dice  que  culpa  leve  «  es 
la  falta  de  aquella  diligencia  y  cuidado  que  los  hombres 
emplean  ordinariamente  en  sus  propios  negocios  »,  y  el  in- 
ciso 4"  del  mismo  artículo  agrega  :  «  el  que  debe  administrar 
un  negocio  como  buen  padre  de  familia  es  responsable  de 
esta  especie  de  culpa  ».  Igual  disposición  establece  el  artí- 
culo 481  acerca  de  los  tutores  ó  curadores. 

533.  Según  el  inciso  2**  del  artículo  298, 

La  responsabilidad  del  padre  para  con  el  hijo  se  extiende  á  la  propiedad 
y  á  los  frutos,  en  aquellos  bienes  del  hijo  en  que  tiene  la  administración, 
pero  no  el  usufructo ;  y  se  limita  á  la  propiedad  en  los  bienes  de  que  es  ad- 
ministrador y  usufructuario. 

Esto  es  evidente  :  el  padre  no  tiene  que  dar  cuenta  al  hijo 
sino  de  lo  que  pertenece  á  éste. 

534.  La  obligación  impuesta  al  padre  de  administrar  los 
bienes  del  hijo  como  buen  padre  de  familia  tiene  su  sanción 
en  lo  establecido  en  el  artículo  299,  cuyo  inciso  1**  dice  : 

Aht.  299'.  Habrá  derecho  para  quitar  al  padre  de  familia  la  administra- 
ción de  los  bienes  del  hijo,  cuando  se  haya  hecho  culpable  de  dolo  ó  de 
grave  negligencia  habitual. 

¿Quién  puede  pedir  que  se  quite  la  administración  al  padre? 
Quizá  podrá  extenderse  á  este  caso  la  disposición  del  artí- 
culo 630,  relativa  á  la  remoción  de  los  tutores  ó  curadores. 


•  Cód.  ch.,  art.  250. 
í  Cód.  ch.,  art.  251. 
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Segn'in  el  inciso  2*  del  artíealo  299, 

Perderá  el  padre  la  administración  de  los  bienes  del  hijo  siempre  que  se 
suspenda  la  patria  potestad  por  decreto  judicial. 

Esta  es  eUro ;  si  la  administraciónt  de  los  bienes  del  bijo 
es  elemento  de  la  patria  potestad,  s^ún  lo  dejamos  dicbo, 
al  desaparecer  ésta,  natural  es  que  desaparezca  también 
aquélla. 

Por  lo  demás,  le  ha  bastado  al  legislador  hablar  aquí  de 
la  suspensión  de  la  patria  potestad,  porque  cuando  se  pierde 
con  mayor  razón  deja  de  existir  el  derecho  del  padre  para 
administrar  las  bienes  del  hijo.  Al  hablar  del  artículo  310 
veremos  en  qué  casos  la  patria  paiestad  se  suspende. 

636.  El  padre  puede  ejercer  sobre  los  bienes  del  hijo  actos 
de  mera  administración,  pero  na  de  disposición,  pues  sefsrún 
el 

Art.  303.  Xo  se  podrán  enajenar  ni  hipotecar  en  caso  alguno  loe  bienes 
raíces  del  hijo,  aun  pertenecientes  á  su  peculio  profesional,  sin  autorización 
del  juez,  con  conocimiento  de  causa  *. 

Reputándose,  al  tenor  del  artículo  294,  al  hijo  de  familia 
como  habilitado  de  edad  en  lo  concerniente  á  su  peculio  pro- 
fesional, forzoso  era  admitir  que  no  pudiese  enajenar  ó  hi- 
potecar sus  bienes  raíces  sin  autorización  judicial  dada  con 
conocimiento  de  causa,  pues  así  se  prescribe  en  el  artí- 
culo 3i5  para  los  habilitados  de  edad.  Quedaba,  sin  em- 
bargo, una  diferencia  á  este  respecto  en  uno  y  otro  caso,  por- 
que los  bienes  raíces  de  los  habilitados  de  edad  deben  ven- 
derse en  pública  subasta  (art.  315,  inciso  2**),  condición  no 
impuesta  para  la  enajenación  de  los  inmuebles  pertenecientes 
al  bijo  de  familia  hecha  por  el  padre.  El  artículo  47  de  la 
Ley  100  de  1892  vino  á  borrarla  expresada  diferencia  cuando 
estableció  í[ue  «  la  venta  de  bienes  raíces,  ó  que  tengan  valor 
de  afección,  de  menores  que  se  hallen  bajo  la  patria  potestad, 
se  hará  cu  pública  subasta,  siguiendo  el  procedimiento  es- 
tablecido en  los  artículos  1467  y  siguientes  del  Código  Judi- 
cial )). 

»  Cúd.  ch.,  ait.  255. 
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Como  paede  verse,  el  texto  de  esta  ley  comprende  no  sóío 
los  bienes  raíces,  sino  también  los  que  tengan  valor  de  afec- 
ción, con  lo  cual  se  ha  establecido  respecto  del  padre  lo 
mismo  que,  para  esta  última  clase  de  bienes,  se  dispone-  en 
el  artícuFo  183  del  Código  acerca  de  los  tutores  y  curadores. 
Nada  se  dice,  sin  embargo,  en  la  nueva  ley  sobre  los  muebles 
preciosos  del  hijo,  sometidos  igualmente  á  la  venta  en  pú- 
blica subasta  cuando  pertenecen  á  pupilos. 

536.  Conforme  al 

Art.  304.  No  podrá  el  padre  hacer  donación  de  ninguna  parte  de  loe 
bienes  del  hijo,  ni  darlos  en  arriendo  por  largo  tiempo,  ni  aceptar  ó  repudiar 
una  herencia  deferida  al  hijo,  sino  en  la  forma  y  con  las  Hmitaciones  im- 
puestas á  ios  tutores  t  curadores*. 

De  la  asimilación  que  el  texto  hace  del  p<adre  á  los  guar- 
dadores, se  deducen  las  consecuencias  siguientes  : 

1.')  No  le  será  lícito  ni  al  padre  ni  á  la  madre  hacer,  en 
ningún  caso,  donación  de  los  bienes  raíces  del  hijo,  aun  con. 
previo  decreto  judicial.  Sólo  con  autorización  del  juez,  en 
los  casos  exti'aordinarios  de  que  habla  el  inciso  2^  del  arti- 
cula 491,  podrán  hacer  donaciones  en  dinero  ú  otros  bienes 
muebles  del  menor. 

2-*)  Ni  el  padre  ni  la  madre  podrán  dar  en  arriendo  nin- 
guna parte  de  los  predios  rústicos  del  hijo  por  más  de  ocho 
años,  ni  de  los  urbanos  por  más  de  cinco,  ni  por  más  número 
de  años  que  los  que  falten  al  hijo  pai'a  llegar  á  los  veintiuno. 
Si  lo  hicieren,  no  será  obligatorio  el  arriendo  para  el  hijo, 
6  para  el  que  le  suceda  en  el  dominio  del  predio,  por  el 
tiempo  que  excediere  de  los  limites  indicados  (V.  art.  496). 

Á  este  respecto  cal)e  observar  que  el  padre  ó  madre  que 
tiene  el  usufructo  de  los  bicues  del  hijo,  puede  arrendarlos 
en  su  nombre  propio  como  lo  puede  todo  usufructuario  en 
los  términos  de  los  artículos  852  y  853.  Pero  pudiendo  ser 
el  padre  ó  madre  administrador  aun  de  bienes  que  no  usu- 
fructúe, queda  sometido  en  esta  calidad  á  la  regla  más  amplia 
del  artículo  496,  lo  cual  no  impide  que,  en  caso  necesario, 
tratándose  de  bienes  que  usufructuaba  el  padre  ó  madre, 

<  Cód.  ch.,  art.  256. 
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pueda  el  arrendatario  invocar  las  disposiciones  de  los  artí- 
culos 852  y  853. 

3.')  Tampoco  podrán  ni  el  padre  ni  la  madre  repudiar  nin- 
guna herencia  deferida  al  hijo,  sin  decreto  judicial  con  co- 
nocimiento de  causa,  ni  aceptarla  sin  beneficio  de  inventario 
(V.  art.  486). 

La  ley  ha  querido  equiparar  las  facultades  de  los  padres 
en  lo  tocante  á  los  bienes  de  los  hijos,  desde  el  punto  de 
vista  de  las  tres  relaciones  jurídicas  que  hemos  examinado, 
á  las  que  se  reconocen  para  los  guardadores,  y  por  lo  mismo 
debería  referirse  también  á  lo  que  se  dispone  en  el  artí- 
culo 487,  á  saber,  que  las  donaciones  ó  legados  no  pueden 
tampoco  repudiarse  sin  decreto  judicial,  ni  aceptarse,  sin 
previa  tasación  de  las  cosas  donadas  ó  legadas,  las  que  im- 
pongan al  hijo  obligaciones  ó  gravámenes. 

Creemos  además  que  las  disposiciones  relativas  á  los  guar- 
dadores deben  interpretarse  extensivamente ;  los  mismos  mo- 
tivos existen  en  cuanto  á  las  donaciones  y  legados  que  en  cuanto 
á  las  herencias,  y  la  voluntad  del  legislador  de  asimilar  los 
padres  á  los  guardadores,  en  este  orden  de  ideas,  resulta 
suficientemente  de  las  disposiciones  que  estamos  estudiando. 

Los  actos  de  administración  de  los  bienes  del  hijo  ejecu- 
tados por  el  padre  lógicamente  obligan  á  aquél  de  una  manera 
directa  y  al  padre  sólo  le  obligan  respecto  del  hijo  en  caso 
de  que  haya  cometido  culpa  leve  á  lo  menos,  según  lo  pres- 
crito en  el  artículo  298.  Esta  solución  es  consecuencia  de  la 
idea  de  que  el  padre  representa  al  hijo  :  los  actos  que  ejecute 
el  padre  en  su  calidad  de  administrador  y  representante  legal 
se  reputan  hechos  por  el  hijo  mismo.  El  padre,  pues,  no  se 
obliga  respecto  de  terceros.  Tal  es  la  regla  que  aplica  á  todos 
los  representantes  legales  el  artículo  1505  del  Código. 

537.  Es  posible  que  el  padre,  en  lugar  de  proceder  por  sí 
solo,  haga  intervenir  al  hijo,  autorizándolo  en  los  actos  y 
contratos  que  á  éste  interesen.  Las  consecuencias  jurídicas 
de  tal  proceder  son  entonces  las  que  indica  el 

Art.  302.  Lob  actos  y  contratos  que  el  hijo  de  familia  celebre  fnera  de  su 
peculio  profesional  ó  industrial,  y  que  el  padre  autorice  ó  ratifique  por  es- 
crito, obligan  directamente  al  padre  y  subsidiariamente  al  hijo,  hasta  con- 
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currencia  del  beneficio  que  éste  hubiere  reportado  de  dichos  actos  ó  contra- 
tos». 

La  misma  regla  se  aplica,  en  esta  materia,  al  hijo  que  á  la 
mujer  casada.  La  autorización  que  da  el  padre  al  hijo  para 
ejecutar  actos  que  interesan  al  último  se  considera  como  un 
mandato  que  obliga  directamente  al  padre.  Esta  disposición 
merece,  por  tanto,  la  misma  crítica  que  hicimos  al  artículo  191. 
Cuando  el  padre  por  sí  mismo  obra  por  cuenta  del  hijo,  lo 
representa  :  los  efectos  del  acto  se  producen  sólo  en  la  per- 
sona del  hijo,  conforme á  los  principios  generales;  si  el  padre 
hace  intervenir  al  hijo  para  que  personalmente  y  con  auto- 
rización ejecute  los  actos  que  le  interesan,  obliga  de  un  modo 
directo  al  padre  y  él  sólo  se  obliga  subsidiariamente.  Tal 
sistema  parece  injustificable;  si  la  mera  autorización  que  da 
el  padre  al  hijo  basta  para  obligar  al  padre,  ¿no  debería  de- 
cirse que,  con  mayor  razón,  si  el  padre  interviene  por  sí  sólo 
se  obliga  personalmente? 

•  El  texto  que  el  señor  Bello  cita  como  fuente  de  la  disposi- 
ción da  á  entender  que  él  quiso  reproducir  la  regla  del  dere- 
cho romano  en  virtud  de  la  cual  el  padre  de  familia  se  obli- 
gaba por  los  actos  que  el  hijo  in  poiestaie  había  ejecutado 
con  voluntad  del  padre.  Pero  la  acción  que  se  daba  en  este 
caso  contra  el  padre  {acíio  quod  jussu),  acción  creada  por  el 
Pretor  y  que  constituía  entonces  un  progreso  sobre  el  an- 
terior estado  de  cosas,  no  se  justifica  hoy.  En  derecho  ro- 
mano los  actos  del  hijo  de  familia  producían  sus  efectos 
activamente  en  la  persona  del  padre  y  al  estatuir  que  los  pro- 
dujesen in.mh\én  pasivamente ^  cuanto  el  padre  había  autori- 
zado el  acto,  el  Pretor  satisfízo  una  necesidad  práctica,  apli- 
cando la  regla  de  armonía  jurídica  que  exige  que  en  los 
contratos  onerosos  la  parte  que  adquiere  un  derecho  sea 
quien  cargue  con  la  obligación  correspondiente.  Pero  hoy 
que  el  hijo  de  familia  tiene  patrimonio  propio  y  que  adquiere 

<  C«:»d.  ch.,  art.  254.  —  Bello,  L.  1,  C,  ne  filius  propatre  (4.  13);  L.  2,  t.  19, 
p.  4*»,  V.  Empero  decimos.  —  El  lexlo  de  las  Partidas  dice  meramente  que  el 
padre  no  cslá  obligado  á  pagar  las  deudas  contraidas  por  el  hijo  sin  su  man- 
dato, y  la  constilución  del  Código  de  Justiniano  expresa  la  misma  idea  respecto 
del  préstamo  hecho  por  el  hijo  sin  el  jussus  del  padre. 
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para  si  mismo  en  virtud  de  sus  actos  jui'idícos,  declarar  al 
padre  principal  obligado  por  el  solo  hecho  de  que  dé  al  hijo 
menor  la  autorización  necesaria  para  contratar,  es  ilógico  y 
contrario  4  los  principios  modernos.  Tn  ejemplo  lo  hará  com- 
prender asi  :  en  derecho  romano  sí  el  Tiijo  de  familia  com- 
praba al  fiado,  el  padre,  antes  de  que  se  crearan  las  acciones 
adJ£cLitiee  qualitatis,  adquiría  el  objeto  comprado,  si  se  Tiabía 
efectuado  la  tradición,  pero  no  se  constituía  deudor  del  pre- 
cio. El  Pretor,  al  establecer  la  acción  quod  jussti,  hizo  que 
la  obligación  correlativa  del  derecho  se  reuniese  con  él  en 
la  persona  del  padre.  Ahora  bien,  si  se  supone  que  en  la 
legislación  colombiana  actual  un  hijo  de  familia  verifica  una 
compra  con  autorización  del  padre,  el  hijo  es  ([uien  se  hace 
dueño  de  la  cosa  comprada  y  el  padre  queda  como  princi- 
pal obligado  al  pago  del  precio.  De  este  modo  se  restablece, 
en  sentido  inverso,  la  falta  de  armonía  que  corregió  el  Pretor 
romano. 

La  disposición  de  que  puede  hacerse  efectiva  la  respon- 
sabilidad del  hijo,  hasta  concurrencia  del  beneficio  que  haya 
reportado  de  los  actos  ó  contratos  que  celebre,  disposición 
que  también  se  encuentra  en  el  articulo  301  y  que  el  Código 
repite  en  casos  análogos,  se  funda  en  el  conocido  y  equita- 
tivo principio  de  que  nadie  debe  enriquecerse  sin  causa  á 
expensa  ajena  :  si  el  padre,  como  puede  suceder,  no  tiene 
bienes,  el  hijo  debe  responder  con  los  suyos  propios,  siquiera 
hasta  concurrencia  de  lo  que  hubiere  aprovechado  en  su  pa- 
trimonio. Pero  esto  sería  cierto  aunque  se  tratara  de  una 
persona  absolutamente  incapaz,  ó  aunque  el  menor  haya 
obrado  sin  autorización  ninguna;  de  donde  resulta  que  el  hijo 
de  familia  menor  de  edad  es,  por  lo  menos,  tan  incapaz 
cuando  obra  con  autorización  como  cuando  obra  sin  ella.  I^a 
autorización  no  modifica  los  efectos  del  acto  ejecutado  sino 
respecto  del  padre. 

538.  N.  ^.'^  AdminUtración  de  los  peculios  profesional  y 
adventicio  extraordinario.  —  Ya  hemos  visto  que,  según  el 
artículo  294,  el  liyo  se  mira  como  emancipado  y  habilitado 
de  edad  para  la  administración  y  goce  de  su  peculio  profe- 
sional ó  industrial. 
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Eli  lo  que  liace  á  este  peculio,  el  liijo  puede,  en  cousecuen- 
cia,  y  conforme  al  artículo  339,  ejecutar  todos  los  actos  y 
contraer  todas  las  obligaciones  de  que  son  capaces  los 
mayores  de  veintiún  años.  Aunque  el  artículo  294  no  distin- 
gue, parece  que  la  regla  contenida  en  él  no  puede  aplicarse 
sino  á  los  púberes,  pues  el  inciso  1"  del  artículo  1504  declara 
absolutamente  incapaces  los  impúberes,  y  no  creemos  que  el 
primer  texto  tenga  fuerza  para  relevarlos  de  tal  incapacidad, 
lo  4[ue  pugnaría  con  principios  fundamentales  de  derecho. 
Opinamos,  por  tanto,  que  sobre  los  bienes  adquiridos  en  su 
profesión  por  un  impúber  no  tiene  el  padre  en  su  calidad  de , 
tal  y  mientras  el  hijo  no  cumpla  los  catorce  años,  derecho  de 
usufructo,  pero  sí  el  de  administración. 

539.  lín  cuanto  á  lo  que  el  Código  llama  peculio  adven- 
ticio ó  extraordinario,  si  el  padre  no  tiene  la  administración, 
se  aplicará  el  artículo  300,  según  el  cual 

Art.  300.  No  teniendo  el  padre  la  adminietración  del  todo  ó  parte  del  pe- 
culio adventicio  ordinario  ó  extraordinario,  se  dani  al  hijo  nn  curador  para 
esta  administración. 

Pero  quitada  al  padre  la  administración  de  aquellos  bienes  del  hijo  en  que 
la  ley  le  da  el  usufructo,  no  dejará  por  esto  de  tener  derecho  á  los  frutos 
líquidos,  deducidos  los  gastos  de  administración'. 

De  acuerdo  con  esto,  el  hijo  puedo  tener  tros  categorías 
de  bienes  sometidas  á  regímenes  diversos  :  I**  bienes  admi- 
nistrados por  él  personalmente  (peculio  profesional) ;  2^  bienes 
administrados  por  el  padre  (peculio  ordinario);  3°  bienes 
administrados  por  un  curador  (por  regla  general  peculio  ex- 
traordinario). 

No  nos  parece  que  sea  éste  el  medio  de  ol>tenor  una  buena 
administración. 

Podía  también  el  curador,  según  las  reglas  generales  sobit* 
curaduría,  autorizar  al  hijo  púber  para  ejecutar  personal- 
mente actos  ó  celebrar  contratos  relativos  al  peculio  adven- 
tirio  ordinario  ó  extraordinario,  y,  en  tal  caso,  la  autoriza- 
ción del  curador  no  tendrá  los  efectos  do  un  mandato,  sino 
los  que  tiene   la  autorización   por  su  naturaleza,  es  decir, 

1  C6d.  ch,,  ait.  252. 
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habilitar  al  incapaz  para  que  sus  actos  le  obliguen  personal- 
mente corao  si  fuera  capaz. 

La  diferencia  de  efectos  entre  la  autorización  del  curador 
y  la  del  padre  pone  de  manifiesto  lo  impropio  de  las  reglas 
relativas  á  ésta. 

Acerca  del  inciso  2®  del  artículo  300,  conviene  observar 
que,  si  bien  sobre  el  padre  pesa  lo  obligación  de  criar  y 
educar  al  hijo,  no  parece  justo  que  si  se  le  ha  privado  de  la 
administración  de  los  bienes  de  aquél  por  dolo  ó  por  grave 
negligencia  habitual,  conserve  el  derecho  de  usufructo  sobre 
tales  bienes.  Entre  los  gastos  de  administración  se  contará 
naturalmente  lo  que  deba  pagarse  al  curador  que  se  nombre 
al  hijo  para  suplir  al  padre  administrador. 

540.  Es  posible  que  el  hijo  de  familia,  tenga  ó  no  peculio 
adventicio  extraordinario,  ejecute  actos  sin  autorización  del 
padre,  ó  del  curador  en  su  caso.  ¿Cuál  será  el  valor  de  estos 
actos?  Es  preciso  distinguir  dos  hipótesis  :  á  la  primera  se 
refiere  el  inciso  1**  del 

Art.  301  '.  LoB  actos  y  contratos  del  hijo  de  familia  no  autorizados  por  el 
padre,  ó  por  el  curador  adjunto,  en  el  caso  del  artículo  precedente,  le  obli- 
garán exclusivamente  en  su  peculio  profesional  ó  industrial. 

Se  aplica  esta  disposición  á  toda  clase  de  contratos,  puesto 
que  el  texto  no  distingue,  y  de  ello  se  deduce  que  todo  acto 
ó  contrato  que  interese  al  hijo  de  familia  debe  celebrarse 
por  el  padre  ó  la  madre  que  ejerce  la  patria  potestad  ó  por 
el  curador  adjunto,  en  representación  del  hijo,  ó  por  éste 
autorizado  por  tales  personas,  con  la  excepción  contenida  en 
la  parte  final  del  texto,  según  la  cual  los  actos  del  hijo  de 
familia  que  procede  sin  autorización  le  obligan  en  su  peculio 
profesional  ó  industrial,  aun  cuando  no  se  refieran  á  éste, 
y  le  obligan  no  simplemente  en  la  medida  en  que  los  res- 
pectivos contratos  le  hubieren  sido  provechosos,  sino  en  todo 
aquello  á  que  se  obligue. 

541.  La  segunda  hipótesis  de  que  hemos  hablado  se  re- 
fiere á  un  caso  especial,  el  de  ([i\e  trata  el  inciso  2**  del  artí- 
culo 301,  concebido  así  : 

»  GJd.  ch.,  art.  253. 
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Pero  no  podrá  tomar  dinero  á  interés,  ni  comprar  al  fiado  (excepto  en  el 
giro  ordinario  de  dicho  peculio)  sin  autorización  escrita  del  padre.  Y  si  lo 
hiciere  no  será  obligado  por  estos  contratos,  sino  hasta  concurrencia  del  be- 
neficio que  haya  reportado  de  ellos. 

Según  esto,  si  el  hijo  procede  sin  autorización  del  padre, 
y  se  trata  de  dinero  á  interés  ó  de  compras  al  fiado,  no  se 
obliga  ni  aun  en  su  peculio  profesional  ó  industrial  si  no 
fuere  para  asuntos  del  giro  ordinario  de  dicho  peculio  :  sólo 
quedará  obligado  hasta  concurrencia  del  beneficio  que 
hubiere  reportado  del  acto  ó  contrato.  Para  responder  por  la 
cuantía  de  este  beneficio  sí  quedarán  obligados  todos  los 
bienes  del  hijo,  sean  ó  no  del  peculio  2)rofcsional  ó  indus- 
trial. 

La  ley  establece  esta  excepción  para  el  caso  de  dinero  á 
interés  (reproduciendo  la  regla  romana  del  Senado-Consulto 
Macedoniano)  ó  de  compras  al  fiado,  porque  con  actos  de  esa 
naturaleza  es  como,  en  materia  de  contratos,  puede  sufrir 
mayor  perjuicio,  perjuicio  moral  sobre  todo,  el  hijo  que 
procede  sin  la  autorización  paterna. 

542.  Finalmente,  según  el 

Art.  309.  El  hijo  de  familia  no  necesita  de  la  autorización  paterna  para 
disponer  de  sus  bienes  por  acto  testamentario  que  haya  de' tener  efecto  des- 
pués de  su  muerte  *. 

Esta  disposición  se  funda  en  motivos  análogos  á  los  que 
dejamos  expuestos  -  acerca  del  testamento  de  la  mujer  ca- 
sada, en  el  comentario  del  artículo  18i.  Conviene  advertir 
que  no  se  trata  aquí  sino  del  testamento  de  un  menor  púber, 
puesto  que,  conforme  al  numeral  1**  del  artículo  1061,  los 
impúberes  no  pueden  testar  válidamente. 

§  4.**  Representación  judicial  del  hijo  de  familia, 

643.  Así  como  el  padre  representa  al  hijo  en  la  adminis- 
tración de  sus  bienes,  también  lo  representa  en  los  juicios 
en  que,  activa  ó  pasivamente,  tenga  que  intervenir. 

»  Gód.  ch.,  art.  261. 
a  V.  n.  377. 

D.  C.  —  I.  23 
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En  esta  materia  tenemos  que  estudiar  cuatro  casos  :  1®  jui- 
dos  en  que  el  hijo  figura  como  actor  contra  un  tercero; 
2*^  juicios  civiles  en  que  figura  como  demandado;  3**  juicios 
criminales  iniciados  contra  el  hijo;  4**  demandas  del  hijo 
contra  el  padre  mismo. 

1  .•)  Al  tenor  del  inciso  1**  del 

Akt.  806*.  El  hijo  de  familia  no  puede  parecer  en  juicio,  como  actor,  con- 
tra un  tercero,  sino  autorizado  ó  representado  por  el  padre. 

Sobre  esta  disposición  observaremos  que  cuando  se  trate 
de  un  impúber,  el  hijo  tiene  que  ser  necesariamente  repre- 
sentado por  su  padre  ó  madre  ó  tutor,  y  siendo  púber  es  pre- 
ciso distinguir  :  cuando  es  casado  y  mayor  de  diez  y  ocho 
años,  ó  ha  sido  habilitado  de  edad,  puede  comparecer  libre- 
mente enjuicio;  cuando  no  concurre  ninguna  de  estas  dos 
circunstancias,  todo  mayor  de  catorce  años  pero  menor  de 
veintiuno  tiene  que  ser  representado  por  su  padre  ó  madre 
ó  por  un  curador.  Asi  se  desprende  del  texto  que  comenta- 
mos puesto  en  relación  con  los  artículos  301,  302,  303  y  308 
del  Código  Judicial  que  á  esta  materia  se  refieren*.  Debiendo 
considerarse  al  hijo  de  familia  como  emancipado  y  habilitado 
de  edad  en  cuanto  á  la  administración  y  goce  de  su  peculio 
profesional  ó  industrial,  según  lo  dispone  el  articulo  294  del 
Código  Civil,  parece  que,  en  lo  relativo  á  dichos  peculios, 
puede  estar  ea  juicio  libremeote  ya  como  demandante,  ya 
camo  demandado,  pues  así  puede  proceder  el  habilitado  de 
edad  conforme  al  articulo  30S  del  Código  Judicial. 

Do  acuerdo  con  el  inciso  2®  del  mismo  artículo  306  del 
Código  CiviL 

Sí  el  padre  de  familia  tM^  fm  consentiTOieBto  a!  hijo  para  k  aodóii 
civil  que  el  hijo  quiere  intentar  contra  un  tercero,  ó  si  está  inhabilitado  para 
prestarlo,  podrÁ  el  juez  BUf^lirlo,  y  al  hacerlo  mí  darú  al  hijo  m  cumdor  para 
la  litis. 

Como  se  ve,  es  facultativo  para  el  juez  conceder  ó  no  la 
autorización  que  le  pida  el  hijo,  y  es  deber  suyo  rehusarla  si 
el  hijo  obra  sin  fundamento  suficiente,  con  ligereza. 

'  G'Jd.  oh.,  arl.  258.  —  Bello,  L.  11,  t.  17,  p.  4»,  v.  E  <rtro  r. 
^  V.  G.  J.  IV,  341,  2. ' 
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544.  2.®)  Guando  alguien  pretenda  entablar  acción  civil  con- 
tra el  hijo  de  familia,  deberá  proceder  como  se  indica  en  el 
inciso  1**  del 

Art.  307*.  En  las  acciones  civiles  contra  el  hijo  de  familia  deberá  el  actor 
dirigirse  al  padre,  para  que  autorice  ó  represente  al  hijo  en  la  litis. 

Esta  disposición  guarda  armonía  con  la  del  inciso  1°  del 
articulo  306  que  dejamos  explicado  y  es  consecuencia  del 
artículo  62  que  declara  al  padre  representante  legal  del  hijo. 
Sobre  el  particular  puede  verse  también  el  articulo  306  del 
Código  Judicial. 

545.  Como  es  fácil  que  el  padre  no  pueda  ó  no  se  allane 
¿  representar  6  autorizar  al  hijo  en  las  demandas  entabladas 
contra  él,  la  ley,  en  guarda  de  los  intereses  de  terceros,  dis- 
pone que 

Si  el  padre  no  pudiere  ó  no  qnisiere  prestar  su  autorización  ó  representa- 
ción, podrá  el  juez  suplirla,  y  dará  al  hijo  un  curador  para  la  litis. 

Según  esta  disposición,  el  juez  tiene  facultad  para  conce- 
der ó  no  al  hijo  de  familia  demandado  la  autorización  de  estai* 
en  juicio ;  claro  es  en  efecto  que  si  estuviera  obligado  á  darla, 
la  disposición  sería  inútil.  Pero  ¿puede  el  juez  rehusando 
la  autorización  impedir  que  se  haga  justicia  al  demandante? 
No  lo  creemos  :  será  este  el  caso  para  el  demandante  de  in- 
vocar las  disposiciones  del  Código  Judicial  sobre  asenta- 
miento y  prueba  en  rebeldía.  Véanse,  sobre  el  nombramiento 
de  curador  ad  litem,  los  artículos  304  y  307  del  Código  Judi- 
cial. 

546.  3.**)  La  disposición  del  artículo  308  se  funda  en  las 
mismas  razones  expuestas  en  el  comentario  del  artículo  181 
al  hablar  de  los  juicios  criminales' contra  la  mujer  casada  : 

Aht.  308.  No  será  necesaria  la  intervención  paterna  para  proceder  crimi- 
nalmente contra  el  hijo ;  pero  el  padre  será  obligado  á  suministrarle  los  auxi- 
lios que  necesite  para  su  defensa*. 

Aun  cuando  aquí  no  se  habla  sino  de  procedimientos  cri- 
minales, lo  mismo  debe  entenderse  respecto  de  los  de  poli- 

'  C«Jd.  ch.,  art.  259.  —  BeUo,  «  L.  11, 1. 17,  p.  A«,  v.  Pero  ti  el  fijo  algo  ha  a 
dar,  modifi.  ».  , 

¿  Cód.  ch.,  art   260.  —  Bello,  Ll.  aS,  34,  D.  de  noxal.  act,   9.  4). 
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cía,  bien  porque  en  aquella  expresión  genérica  se  compren- 
dan estos  últimos,  bien  porque  existiendo  los  mismos  motivos 
en  uno  y  en  otro  caso,  se  impone  la  interpretación  extensiva. 

547.  4.')  Conforme  al 

Art.  306.  Siempre  que  el  hijo  de  familia  tenga  que  litigar  como  actor  con- 
tra  8U  padre,  le  será  necesario  obtener  la  venia  del  juez,  y  éste,  al  otorgarla, 
le  dará  un  curador  para  la  litis  ^ 

Fuera  de  la  incapacidad  general  del  hijo  de  familia  para 
litigar,  esta  disposición  se  funda  en  el  respeto  que  el  hijo 
debe  á  su  padre.  El  juez  apreciará  en  cada  caso,  según  las 
circunstancias,  si  debe  ó  no  conceder  al  hijo  el  permiso  de 
comparecer  enjuicio  contra  su  padre,  pues  es  potestativo  de 
él  conceder  ó  negar  la  venia  que  para  ello  debe  solicitársele. 

§  5.**  De  la  suspensión  de  la  patria  potestad, 

548.  Conforme  á  lo  que  hemos  visto,  el  padre  ó  la  madre 
que  ejercen  la  patria  potestad  tienen  derecho  de  administrar 
los  bienes  del  hijo  y  de  representarlo  judicial  y  extrajudicial- 
mente.  Puede  suceder,  sin  embargo,  que,  por  causas  que  la 
ley  misma  determina,  el  padre  ó  la  madre  no  ejerciten  ó  no 
puedan  ejercitar  tales  derechos,  y  entonces  es  natural  que  la 
patria  potestad  se  suspenda.  Á  ello  se  refiere  el 

Art.  310.  La  patria  potestad  se  suspende  por  la  prolongada  demencia  del 
padre,  por  estar  el  padre  en  entredicho  de  administrar  sus  propios  bienes,  y 
por  larga  ausencia  del  padre,  de  la  cual  se  siga  perjuicio  grave  en  los  inte- 
reses del  hijo,  á  que  el  padre  ausente  no  provee^. 

Tres  son,  pues,  las  causas  por  las  cuales  se  suspende  la 
patria  potestad.  Toca  al  juez  calificar  la  demencia  á  que  el 
artículo  se  refiere'  así  como  la  ausencia  que  es  bastante  para 
causar  perjuicio,  y  perjuicio  grave,  al  menor,  pero  debe  te- 
nerse en  cuenta  que  la  mera  ausencia  no  basta  para  que  la 
patria  potestad  se  suspenda  :  es  preciso  que  el  padre  ó  la 
madre  no  provea  á  los  intereses  del  hijo,  y  bien  puede,  aun- 

>  Cód.  ch.,  art.  257.  —  Bello,  L.  %\i.  2,  p.  3»;  11. 11  y  12,  t.  17,  p.  4.» 

í  Cód.  ch.,  art.  262. 

^  V.  los  articules  1449  y  siguientes  del  Código  Judicial. 
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qiio  ausente,  proveer  á  ellos  por  medio  de  mandatario  ó  re- 
presentante autorizado.  Si  el  padre  ó  la  madre  se  halla  en 
entredicho  de  administar  sus  propios  bienes,  lo  que  requiere 
un  decreto  judicial*  es  obvio  que  tampoco  podrá  administrar 
los  del  hijo  ni  representarlo. 

Conviene  advertir  que  cuando  la  patria  potestad  la  ejerce 
el  padre,  no  pasa,  en  caso  de  suspensión,  á  la  madre,  porque 
el  artículo  53  de  la  Ley  153  de  1887  no  le  confiere  tal  dere- 
cho sino  en  caso  de  muerte  del  padre.  Habrá,  pues,  lugar  á 
la  tutela  ó  curaduría  del  menor. 

Suspendida  la  patria  potestad,  no  por  ello  pierde  quien  la 
ejerza  el  derecho  de  usufructo  legal,  según  la  disposición  del 
inciso  2**  del  articulo  300  que  ya  hemos  criticado  en  cuanto 
conserva  el  usufructo  de  los  bienes  del  hijo  aun  al  padre  cul- 
pable de  dolo  en  su  administración;  pero  cuando  no  hay 
culpa  de  parte  del  padre  ó  madre,  como  en  el  caso  de  pro- 
longada demencia,  si  es  muy  justo  que  el  padre  ó  madre  con- 
serven el  beneficio  del  usufructo  legal. 

549.  Conforme  al 

Art.  311.  La  saspensión  de  la  patria  potestad  deberá  ser  decretada  por  el 
jaez  con  conocimiento  de  causa,  y  después  de  oídos  sobre  ello  los  parientes 
del  hijo  y  el  defensor  de  menores*. 

Tratándose  de  una  modificación  del  estado  civil  de  las  per- 
sonas, nada  más  natural  que  exigir  un  juicio  previo  en  el 
cual  se  examinen  las  causales  en  que  puede  fundarse  la  sus- 
pensión de  la  patria  potestad.  Pero  es  claro  que  este  juicio 
especial  no  será  necesario  sino  en  el  caso  de  prolongada  de- 
mencia y  en  el  de  larga  ausencia  del  padre,  porque  cuando 
el  motivo  de  la  suspensión  de  la  potestad  paterna  es  el  de- 
creto que  pone  al  padre  entredicho  de  administrar  sus  pro- 
pios bienes,  tal  decreto  lo  priva  ipso  jure  del  ejercicio  de  la 
patria  potestad. 

Los  parientes  del  menor  á  que  el  texto  se  refiere  son  los 
de  que  habla  el  artículo  61,  y  como  en  Colombia  no  hay  nin- 
gún empleado  que  se  conozca  con  el  nombre  especial  de 

'  V.  los  articules  545  y  siguientes  del  Código  Civil. 
«  Cód.  ch.,  art.  26a. 
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«  defensor  de  menores  »,  creemos  que  en  estos  casos  debe 
oirse  al  respectivo  Agente  del  Ministerio  público'. 


TÍTULO  XV.' 
De  la  emancipación. 

550.  Según  el 

Art.  312.  La  emancipación  es  hd  hecho  que  pone  fin  á  la  patria  potestad. 
Puede  ser  yolontaría,  legal  ó  jadicial*. 

Aun  cuando  este  título  no  se  refiere  expresamente  sino  al 
padre,  sus  disposiciones  deben  extenderse  también  á  la 
madre  que  tenga  la  patria  potestad  en  \ártud  de  la  reforma 
introducida  por  el  artículo  53  de  la  Ley  153  de  1887. 

Siguiendo  las  indicaciones  del  Código  mismo,  trataremos 
la  materia  de  la  emancipación  en  cuatro  parágrafos,  así  : 
V  de  la  emancipación  voluntaria ;  2?  de  la  emancipación  legal ; 
3"  de  la  emancipación  judicial;  i'^  de  los  efectos  de  la  eman- 
cipación. 

^  í.^  De  la  emancipación  voluntaria. 

551.  De  acuerdo  con  el 

Akt  313.  La  emancipación  voluntaria  «e  efectúa  por  instrumento  público, 
en  que  el  padre  declara  emancipar  al  hijo  adulto,  y  el  hijo  consiente  en  ello. 

No  valdrá  la  emancipación  si  no  es  antorízada  por  el  jaez  con  conocimiento 
de  causa  ^. 

Cuatro  son,  como  se  ve,  los  requisitos  indispensables  para 
la  validez  de  la  emancipación  voluntaria  :  1**  que  se  haga  por 

»  V.  los  articules  1449  y  siguientes  del  C<KÍ!go  Judicial  y  el  323  de  la  Lev  105 

de  1890. 

2  CmI.  ch.,  art.  264. 
'  CJd.  ch.,  art.  265. 
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instrumento  público ;  2^  que  se  refiera  á  un  adulto ;  3*  que  el 
hijo  consienta  en  la  emancipación;  k^  que  el  juez  la  autorice 
con  conocimiento  de  causa. 

1.°)  Del  heeho  de  que  ae  exya  un  instrumento  público,  re- 
sulta que  la  emancipación  es  un  acto  solemne.  Como  la 
emancipación  modifica  el  estado  civil  del  h\jo,  es  natural  que 
aparezca  de  un  modo  fehaciente. 

2.*}  Agrega  la  ley  que  la  emancipación  voluntaria  no  puede 
recaer  sino  en  un  h^o  adulto,  ó  sea  qu^e  haya  cumplido  ca- 
torce años  si  fuere  varón,  ó  doce  si  fuere  mujer,  porque  los 
impúberes  no  pueden  prestar  consentimiento  y  éste  es  otro 
de  los  requisitos  indispensables  para  la  validez  del  acto.  Pero 
aun  así  nos  parece  que  no  había  necesidad  de  autorizar  taa 
pronto  la  emancipación  voluntaría,  pues^  como  veremos 
luego,  un  menor  no  puede  obtener  habilitación  de  edad  sino 
euando  ha  cumplido  diez  y  ocho  anos,  y  los  simplemente 
emancipados  pero  no  habilitados  de  edad  quedan  bajo  eura^ 
duría,  que  en  este  caso  será  la  del  padre,  á  quien  correspon- 
derá el  cuidado  de  la  persona,  la  administración  délos  biene# 
del  hijo  y  la  representación  judicial  y  extrajudicial  de  éste. 
Puede  objetarse  que  aun  en  esta  hipótesis  la  emancipa* 
ción  interesa  al  h\jo  porque,  merced  á  ella,  el  padre  pierde 
el  usufructo  legal;  pero  es  evidente  que  el  padre  que  no 
quiera  aprovecharse  de  este  derecho  no  ocurrirá  á  la  eman- 
cipación. Sólo  podría  haber  int»*és  en  realizar  la  emaneipa- 
ción  en  caso  de  que  el  padre,  insolvente,  quisiera  sustraer 
de  la  acción  de  sus  acreedores  los  frutos  que  tendría  derecho 
á  percibir. 

3.^)  La  emancipación  no  puede  efectuarse  sin  el  consenti- 
miento del  hijo,  porque,  aun  cuando  en  la  mayor  parte  de 
los  casos  le  aprovechará,  como  quiera  que  el  padre  pierde 
sus  derechos  y  conserva  todas  sus  obligaciones,  puede  sin 
embargo  haber  casos  en  que  la  emancipación  le  sea  perju- 
dicial al  hijo,  y  así  sucederá  cuando  éste  no  tenga  sino  pecu- 
lio adventicio  extraordinario  administrado  por  el  padre,  quien, 
en  ejercicio  de  la  curaduría  subsiguiente  á  la  emancipación 
tendría  derecho  á  derivar  la  décima  parte  de  los  frutos  de 
los  bienes  constitutivos  de  dicho  peculio. 
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4.**)  Finalmente,  para  que  la  emancipación  sea  válida,  es 
preciso  que  el  juez  la  autorice,  con  conocimiento  de  causa^ 
es  decir,  previo  un  juicio  especial  en  el  que  se  hagan  valer 
los  motivos  que  sirven  de  base  á  la  emancipación  y  se  com- 
pruebe la  conveniencia  de  ésta  para  el  hijo. 

De  los  trámites  de  este  juicio  hablan  los  artículos  1411  á 
1415  del  Código  Judicial.  Creemos  que  el  inciso  2^  del  artí- 
culo 313  del  Código  Civil  faculta  al  juez  para  conceder  ó  ne- 
gar la  emancipación  qne  se  solicite,  según  que  la  estime,  en 
cada  caso  particular,  conveniente  ó  no  para  los  intereses 
del  menor,  pero  la  disposición  del  inciso  1**  del  artículo  1414 
del  Código  Judicial  parece  categórica  en  el  sentido  de  que 
si  el  menor  asistido  de  su  curador  ad  hoc  conviniere  en  su 
emancipación,  el  juez  deberá  necesariamente  autorizarla  : 
«  Si  el  hijo  asistido  de  su  curador,  dice  el  inciso  mencionado, 
conviniere  en  su  emancipación,  el  juez,  sin  más  actuación, 
pronunciará  un  auto  autorizándola,  en  el  cual  dispondrá  que 
se  pase  lo  actuado  al  notario  que  debe  autorizar  el  instru- 
Unento  público  del  caso  ». 

En  este  conflicto,  la  disposición  sustantiva  debe  prevalecer; 
de  otro  modo  sería  inútil  la  intervención  del  juez,  y  habría 
bastado  decir  que  podría  emanciparse  al  hijo  mediante  la 
declaración  del  padre  aceptada  por  aquél  y  hecha  ante  el 
notario  respectivo. 

552.  La  emancipación  tiene  que  ser  absolutamente  volun- 
taria por  parte  del  padre  :  es  una  renuncia  á  sus  derechos 
c[ue  debe  hacerse  con  entera  libertad ;  respetando  esta  liber- 
tad del  padre,  el  artículo  316  establece  : 

Art.  316.  Guando  se  hace  al  hijo  una  donación,  ó  se  le  deja  una  herencia 
ó  legado  bajo  condición  de  obtener  la  emancipación,  no  tendrá  el  padre  el 
VBufructo  de  estos  bienes  y  se  entenderá  cumplir  así  la  condición. 

Tampoco  tendrá  la  emancipación  de  estos  bienes,  si  así  lo  exige  expresa- 
mente el  donante  ó  testador  '. 

Quizá  es  un  tanto  arbitraria  esta  interpretación  de  la  vo- 
luntad del  donante  ó  testador,  aunque  es  verdad  que,  eman- 
cipado el  hijo,  el  padre  no  tendría  ni  el  usufructo  legal  ni  la 

t  Cód.  ch.,  art.  268. 
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administración  de  los  bienes  que  constituyeran  la  liberalidad 
hecha  en  favor  del  hijo. 

No  debería  exigirse  una  cláusula  especial  para  privar  en 
este  caso  al  padre  de  la  administración,  por  comprenderse 
naturalmente  esto  en  la  condición  de  que  se  emancipe  al 
hijo.  Además,  la  idea  contenida  en  el  inciso  2^  del  artículo  316 
se  comprende  de  un  modo  general  en  el  inciso  2°  del  artí- 
culo 295. 

§  2."  Z)e  /«  emancipación  ley  al, 

553.  Esta  emancipación  se  cumple  por  el  solo  efecto  de  la 
ley,  sin  ninguna  formalidad.  El  Código  reconoce  los  cuatro 
casos  de  que  habla  el  artículo  314. 

1.®)  Al  primer  caso  se  refiere  el  numeral  l®de  dicho  artí- 
culo : 

Art.  314  ^  La  emancipación  legal  se  efectúa  : 
l.<>  Por  la  muerte  natural  del  padre. 

Tan  obvio  es  este  motivo  de  emancipación,  que  no  requiere 
comentario  de  ninguna  clase.  Observaremos,  sí,  que  debiendo 
entrar  la  madre  en  ejercicio  de  la  patria  potestad  por  muerte 
del  padre,  hoy  debe  modificarse  el  numeral  1**  del  artículo  314 
en  el  sentido  de  comprender  ambos  ascendientes*.  Según  lo 
hemos  dicho  atrás,  como  en  Colombia  no  se  reconoce  la  muerte 
civil,  la  palabra  natural  que  se  encuentra  en  el  texto  no  tiene 
ya  razón  de  ser. 

654.  2.**)  La  emancipación  legal  se  efectúa  también 

2.**  Por  el  matrimonio  del  hijo. 

Debiendo  ser  jefe  de  familia  el  hijo  que  ha  contraído  ma- 
trimonio, no  podría  quedar  sujeto  á  la  potestad  del  padre. 
Si  se  trata  de  una  mujer  casada,  entre  la  potestad  marital  á 
que  se  sujeta  por  el  hecho  del  matrimonio  y  la  autoridad 
del  padre,  es  natural  que  aquélla  prevalezca  y  acarree  la 
desaparición  de  ésta. 

Si  el  hijo  es  menor  de  diez  y  ocho  años,  no  adquiere  por 

<  Cód.  ch.,  art.  266. 

4  V.  G.  J.,  Vil,  165,  2.» 
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el  hecho  de  casarse  capacidad  completa,  y  necesita  de  un 
curador  «  para  la  administración  de  la  sociedad  conyugal  » 
(art.  193). 

Analado  el  matrimonio,  el  cónyuge  que  por  haberse  casado 
haya  salido  de  la  patria  potestad,  no  entrará  nuevamente  en 
ella,  si  se  trata  de  matrimonio  putativo,  puesto  que  produce 
efectos  civiles,  en  favor  de  quien  lo  haya  contraído  de  buena 
fe,  y  porque,  como  lo  veremos  adelante  (art.  317),  toda 
emancipación  una  vez  efectuada  es  irrevocable. 

565.  3.**)  Conforme  al  numeral  3**  del  articulo  314,  la  eman- 
cipación se  efectúa  asimismo 

3.°  Por  haber  cumplido  el  hijo  la  edad  de  veintiún  años. 

Este  es  el  término  normal  de  la  patria  potestad  en  las  le- 
gislaciones modernas.  El  hijo  se  hace  plenamente  capaz;  los 
derechos  del  padre  tienen  que  desaparecer  tanto  sobre  los 
bienes  como  sobre  la  persona  del  hijo.  Y  así  sucede  aunque 
el  hijo,  con  motivo  de  alguna  otra  incapacidad  de  que  adolezca, 
la  demencia,  por  ejemplo,  no  pueda  atender  por  sí  mismo  á 
lo  suyo,  sólo  que  en  tal  caso  queda,  no  bajo  la  patria  potes- 
tad, sino  bajo  una  curaduría  especial,  según  la  naturaleza  de 
la  causa  que  origina  la  incapacidad. 

566.  4.®)  Por  último,  la  patria  potestad  termina 

4.*^  Por  el  decreto  que  da  la  posesión  de  los  bienes  del  padre  desaparecido. 

Sabemos  que  en  caso  de  presunción  de  muerte  por  desa- 
parecimiento hay  ó  puede  haber  dos  decretos  que  dan  la 
posesión  de  los  bienes  del  desaparecido  ;  el  uno  la  provisio- 
nal, el  otro  la  definitiva.  ¿De  cuál  de  estos  decretos  se  trata 
aquí?  Creemos  que  del  primero,  porque  desde  que  se  dicta, 
queda  disuelta  la  sociedad  conyugal ;  al  hijo  como  hwedero 
del  desaparecido  se  le  conferirá  la  posesión  de  los  bienes  que 
le  correspondan,  lo  cpie  implica  la  necesidad  de  organizar 
una  tutela  ó  curaduría  para  que  alguien  se  encargue,  bajo 
su  responsabilidad,  del  manejo  de  estos- bienes. 

De  sentirse  es  que  en  este  caso,  de  muerte  presunta,  la 
patria  potestad  no  pase  á  la  madre,  como  sucede  en  el  de 
verdadera  muerte. 
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§  3.**  De  la  emancipación  judicial. 

567.  Como  lo  dice  el  inciso  1**  del 

Art.  316*.  La  emancipación  jWic/aZ  se  efectúa  por  decreto  de  jaez. 

1.^)  Las  causas  que  pueden  originar  la  emancipación  judi- 
cial son  también  cuatro,  enumeradas  por  el  articulo  315  : 

1.°  Cuando  el  padre  maltrata  habitnalmente  al  hijo,  en  ténninos  de  poner 
6n  peligro  su  Tida  ó  de  cansarle  grave  daño. 

Conforme  al  artículo  254,  este  hecho  autoriza  para  sacar 
los  hijos  del  poder  del  padre  por  inhabilidad  moral  del  último. 

558.  2.°)  El  juez  puede  asimismo  decretar  la  emancipación. 

2.**  Cuando  el  padre  ha  abandonado  al  hijo  *. 

El  artículo  266  declara  al  padre,  en  este  caso,  privado  de 
la  autoridad  paterna. 

559.  3.**)  Se  puede  también  hacer  cesar  la  patria  potestad, 

3.^  Cuando  la  depravación  del  padre  le  hace  incapaz  de  ejercer  la  patria 
potestad. 

La  depravación  del  padre,  que  constituye  una  incapacidad 
moral,  es  igualmente  causa  que  autoriza  para  sacar  el  hijo 
de  su  poder,  según  el  artículo  254. 

560.  4.**)  El  numeral  kP  del  artículo  315  dice  ^ue  la  eman- 
cipación judiciiü  se  efectúa, 

4.°  Cuando  por  una  sentencia,  pasada  eu  autoridad  de  cosa  juzgada,  se  ha 
declarado  al  padre  culpable  de  un  delito  á  que  se  aplique  la  pena  de  cuatro 
años  de  reclusión,  ú  otra  de  igual  ó  mayor  gravedad. 

Sin  duda  que  este  caso  puede  calificarse  entre  los  de  inha- 
bilidad moral  que,  de  acuerdo  con  el  articulo  254  mencio- 
nado, bastan  para  suspender  la  autoridad  paterna.  El  artí- 
culo 586  (numeral  11)  consigna  asimismo  la  circunstancia  á 
que  el  texto  se  refiere  como  una  de  las  causales  de  incapa- 
<3Ídad  para  la  tutela  ó  curaduría. 

En  los  delitos  de  que  habla  la  disposición  que  comentamos 

<  Cód.  oh.,  aH.  267. 

2  Bello,  L.  4.  X.  20,  p.  4.» 
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se  comprenden  tanto  los  comunes  como  los  políticos,  no  sólo 
porque  la  expresión  es  genérica,  sino  porque  el  inciso  7"  del 
articulo  315  trata  de  indulto  de  la  pena  en  que  se  incurre 
por  el  delito  cometido,  y  el  indulto  no  puede  concederse  sino 
cuando  los  delitos  que  se  persiguen  son  delitos  políticos.  Si 
bien  es  verdad  que  en  muchos  casos  la  comisión  de  uno  de 
éstos  puede  no  acusar  en  el  padre  una  perversión  moral  que 
lo  inhabilite  para  ejercer  la  patria  potestad,  es  lo  cierto  que 
el  hecho  de  estar  condenado  á  sufrir  cuatro  años  de  reclusión 
no  le  permite  atender  4  los  intereses  del  hijo;  pero  en  tal 
caso  quizá  no  debería  decretarse  la  pérdida  de  la  patria  po- 
testad sino  la  suspensión  mientras  dure  la  pena. 
661.  Conforme  al  inciso  6*^  del  artículo  315, 

En  loe  cuatro  casos  anteriores  podrá  el  juez,  proceder  á  petición  de  cual- 
quiera consanguíneo  del  hijo,  y  aun  de  oficio. 

Este  inciso  está  colocado  en  el  correspondiente  artículo  del 
Código  de  Chile  (el  267)  después  de  los  tres  primeros  nume- 
rales, á  los  que  única  y  expresamente  se  refiere.  Y  así  debe 
ser  en  nuestro  concepto,  pues  en  el  caso  de  que  trata  el 
numeral  4°  debería  bastar,  para  que  la  emancipación  se 
efectúe,  la  sentencia  ejecutoriada  que  condena  al  padre  á  la 
pena  de  cuatro  años  de  reclusión,  sin  necesidad  de  un  decreto 
especial  del  juez,  en  juicio  aparte.  En  rigor,  este  motivo  de 
emancipación  debería  colocarse  entre  los  de  emancipación 
legal,  como  se  ha  hecho  con  el  decreto  que  da  la  posesión  ám 
los  bienes  del  padre  desaparecido. 

562.  El  inciso  T  del  artículo  315  agrega  : 

La  emancipación  tendrá  efecto  sin  embargo  de  cualquier  indulto  que  re  - 
caiga  sobre  la  pena,  á  menos  que  en  el  indulto  se  comprenda  expresamente 
la  conservación  de  la  patria  potestad  ^ 

Conforme  al  Código  Penal  (art.  101),  «  el  indulto  es  una 
gracia  concedida  por  el  Congreso  ó  por  el  Gobierno'  en  vir- 

*  El  seAor  Bello,  refiriéndose  á  la  Constitución  de  Chile,  dice  á  propósito  de 
este  inciso  :  «  Esta  restricción  es  necesaria  en  virtud  del  artículo  32,  atribución 
15  de  la  Constitución,  que  confiere  al  Presidente  sin  esta  limiración  el  derecho 
de  conceder  indultos  particulares  (Particulares  no  quiere  decir  que  sean  par- 
ciales, sino  que  designen  nominalmente,  y  no  por  clases,  al  indultado  ó  indul- 
tados). Sin  esto,  se  hubiera  omitido  la  restricción  ». 

-  V.  los  artículos  76  (numeral  21)  y  119  (numeral  6<»)  de  la  Constitución. 
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tud  de  la  cual  se  perdona  la  pena  que  se  merece  por  infrac- 
ciones de  la  ley,  relacionadas  con  el  orden  público.  El  in- 
dulto da  por  cierto  que  se  merece  la  pena,  pero  la  perdona  ». 

En  el  Código  Civil  de  Chile  el  texto  á  que  nos  referimos  es 
de  imposible  aplicación.  En  efecto,  conforme  al  artículo  317 
del  colombiano,  idéntico  al  269  del  chileno,  toda  emanci- 
pación una  vez  efectuada  es  irrevocable.  Ahora  bien,  ó  el 
decreto  de  indulto  es  anterior  á  la  ejecutoria  de  la  sentencia 
que  condena  al  padre  á  cuatro  años  de  reclusión,  ó  es  pos- 
terior :  si  lo  primero,  no  se  dictará  la  sentencia  y  no  habrá 
lugar  á  emancipación;  si  lo  segundo,  como  desde  que  la  sen- 
tencia pase  en  autoridad  de  cosa  juzgada  la  patria  potestad 
se  pierde  ipso  jure,  la  emancipación  efectuada  queda  irrevo- 
cable :  la  palabra  conservación  implica  que  la  patria  potestad 
no  se  ha  perdido  en  el  caso  previsto  por  el  artículo  :  sólo  se 
trata  de  evitar  que  se  pierda. 

No  sucede  lo  propio  en  el  Código  colombiano,  pues  en  vir- 
tud de  haberse  pospuesto  la  disposición  contenida  en  el  in- 
ciso 6®,  la  emancipación  no  se  realiza  con  el  solo  hecho  de 
que  se  haya  ejecutoriado  la  sentencia  condenatoria  contra  el 
padre,  sino  que  es  preciso  im  decreto  judicial  que,  sobre  la 
base  de  tal  sentencia,  prive  al  padre  de  la  patria  potestad. 
El  indulto  puede,  por  consiguiente,  concederse  después  de 
la  fecha  de  la  sentencia  fundamento  de  la  demanda  sobre 
emancipación,  y  antes  del  decreto  judicial  que  la  declare. 

663.  El  inciso  1*»  del  artículo  1416  del  Código  Judicial  se- 
ñala los  trámites  del  juicio  que  se  inicie  para  obtener  la 
emancipación  forzosa,  y  el  2**  inciso  del  mismo  artículo  agrega : 
c<  en  estos  juicios  se  dará  al  hijo  un  curador  ad  iitem,  y,  si 
lo  pidiere,  será  separado  del  poder  del  padre  y  depositado 
durante  el  juicio  »,  lo  que  se  explica  muy  bien,  sobre  todo 
cuando  las  causales  en  que  la  demanda  se  funde  sean  las  de 
que  tratan  los  numerales  1**  y  3®  del  artículo  315  del  Código 
Civil. 

§  4.'  />ff  /os  efectos  de  la  emancipación. 

664.  Como  lo  hemos  visto,  el  objeto  de  la  emancipación 
es  poner  fin  á  la  patria  potestad.  ¿Pero  qué  es  la  patria  po- 
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testad?  Al  leer  el  artículo  288  pudiera  creerse  que  ella  com- 
prende todos  los  derechos  de  los  padres  respecto  del  hijo; 
pero  el  legislador  se  ocupa  en  el  titulo  12  de  la  potestad  de 
los  padres  sobre  la  persona  del  hijo  y  en  el  14  no  trata  sino 
del  usufructo  legal,  de  la  administración  de  los  bienes  del 
l^jo  y  de  la  representación  judicial  y  extrajudicial  del  mismo. 
Ahora  bien,  como  el  articulo  310,  que  indica  los  casos  en 
que  la  patria  potestad  se  suspende,  h'ace  parte  del  título  14, 
parece  claro  que  esta  expresión  jurídica  se  toma  en  dicho 
titulo  en  su  sentido  restringido,  y  de  aqui  el  que  no  sea  ló- 
gico tomarla  en  un  sentido  general  ó  amplio,  que  comprenda 
todos  los  derechos  sobre  los  hijos,  en  el  artículo  312,  que  de- 
fine la  emancipación. 

Confirma  este  concepto  el  hecho  de  que  en  el  titulo  12  se 
indica  en  qué  casos  concluye  la  autoridad  paterna  en  sus 
diversas  manifestaciones.  Especialmente  el  artículo  263  in- 
dica que  el  derecho  de  corrección  cesa  cuando  el  hijo  es  ha- 
bilitado de  edad  ó  cuando  cumple  veintiún  años  y  el  264 
declara  que  cuando  el  hijo  cumple  esta  edad  concluye  en 
el  padre  el  derecho  de  elegir  la  profesión  del  hijo.  Tales  dis- 
posiciones y  otras  semejantes  del  mismo  título  serían  inútiles 
si  en  la  patria  potestad,  tal  como  se  entiende  en  el  título  De 
la  emancipación  se  incluyeran  todos  los  derechos  sobre  la 
persona  del  hijo. 

Sin  embargo,  se  puede  invocar  en  sentido  contrario  la 
frase  incidental  con  que  principia  el  artículo  251  :  «  aunque 
la  emancipación  dé  al  hijo  el  derecho  de  obrar  independien- 
temente... ».  Según  esto,  puede  creerse  que  el  legislador 
quiere  significar  que  la  autoridad  paterna  cesa  oon  la  eman- 
cipación. Pero  este  no  es  un  texto  legislativo  formal,  sino  una 
afirmación  incidental,  que  además  es  inexacta  en  varios  casos 
aunque  se  admita  que  en  la  patria  potestad  se  incluye  la  auto- 
ridad paterna.  En  efecto,  en  todas  las  hipótesis  en  cpie  la  causa 
de  la  emancipación  proviene  a  persona  palris,  no  por  ella  se 
hace  independiente  el  hijo ;  no  hace  sino  cambiar  de  autoridad, 
como  sucede  en  caso  de  desaparecimiento  del  padre  ó  madre 
que  sobrevive,  pues  si  el  hijo  es  impúber  no  se  puede  decir  que 
la  emancipación  le  da  el  derecho  de  obrar  independientemente. 
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♦  ¿Podríamos  afirmar  que  la  emancipación  no  pone  término 
sino  á  los  tres  derechos  de  que  trata  el  articulo  14?  Asi  debe- 
riamos  consignarlo  en  virtud  de  lo  expuesto  anteriormente; 
pero  una  afirmación  tan  categórica  no  se  compadece  en  su 
aplicación  práctica  con  todos  los  casos  de  emancipación  que 
el  Código  reconoce. 

En  efecto,  exceptuando  el  de  la  emancipación  Toluntaría  y 
el  de  la  emancipación  legal  por  el  matrimonio  del  hijo,  en 
todos  los  demás  desaparece  también  de  hecho  la  autoridad 
paterna  ó  puede  el  juez  privar  de  ella  al  padre  ó  madre,  y, 
por  lo  mismo,  en  estos  casos  no  hay  inconveniente  en  decir 
que  la  patria  potestad  no  comprende  sino  los  derechos  de 
que  se  habla  en  el  título  14. 

Pero  en  el  caso  de  emancipación  voluntaria  y  en  el  que  se 
origina  por  el  matrimonio  del  hijo,  la  sitnadón  es  otra. 

Tomada  la  patria  potestad  en  su  significado  restringido,  el 
padre  no  pierde  al  emancipar  al  hijo  sino  los  derechos  de 
usufructo,  administración  y  representación,  pero  conserva 
los  de  educarlo,  elegirle  profesión  ó  estado  y  el  más  grave 
de  todos,  el  de  corregirlo.  Esta  solución  es  absolutamente 
contraria  al  carácter  tradicional  de  la  emancipación,  y  con 
ella  la  emancipación  voluntaria  perdería  gran  parte  de  su 
utilidad  y  seria  casi  nulo  su  objeto  cuando  el  hijo  no  tenga 
bienes  y  no  se  efectúe  como  preliminar  de  la  habilitación  de 
edad. 

.  Más  enojoso  aún  es  el  resultado  á  que  se  llega  en  el  caso 
de  la  emancipación  por  el  matrimonio  del  hijo.  Si  no  se  toma 
aquí  la  emancipación  en  un  sentido  lato,  habrá  que  admitir 
que  sobre  el  hijo  casado  menor  de  veintiún  años,  pero  jefe  de 
familia,  conserva  el  padre  la  autoridad  paterna  y  con  ella  el 
derecho  de  corregirlo,  pudiendo  imponerle  la  pena  de  deten- 
ción hasta  por  un  mes  cuando  no  tenga  diez  y  seis  años. 
Situación  es  ésta  incompatible  con  la  independencia  nece- 
saria, en  cuanto  á  su  persona,  de  que  debe  disfrutar  un 
casado,  pues  mal  podría  el  hombre  ejercer  la  autoridad  ma- 
rital estando  él  bajo  la  autoridad  del  padre. 

De  aquí  el  que  opinemos  que  la  emancipación,  en  los  dos 
casos  de  que  acabamos  de  hablar,   extingue  asimismo  no 


Digitized  by  LjOOQ IC 


368  TRATADO   D£   DERECHO   CIVIL   COLOMBIANO. 

sólo  los  derechos  de  la  patria  potestad  propiamente  dicha, 
sino  también  los  de  la  autoridad  paterna,  lo  cual  no  resulta 
del  tenor  literal  de  los  textos  legales,  más  bien  favorables  á 
la  solución  contraria,  sino  de  la  interpretación  ab  absurdo  y 
de  la  intención  indudable  del  legislador. 

Débese  esta  falta  de  congruencia  y  de  precisión  en  lo  que 
significan  la  patria  potestad  y  la  emancipación  que  le  pone 
término,  á  la  falta  de  método  y  de  lógica  que  en  el  Código 
se  observa  cuando  separa  los  derechos  de  la  autoridad  pa- 
terna y  los  de  usufructo,  administración  y  representación 
constitutivos  de  la  patria  potestad.  Las  dificultades  sobre  el 
particular  se  obviarían,  en  nuestro  concepto,  tratando  de  esos 
derechos  en  un  solo  título  é  indicando  cómo  se  pierden  ó  se 
suspenden  todos  y  cada  uno  de  ellos. 

566.  Conforme  al 

Art.  317.  Toda  emancipación,  una  vez  efectuada,  es  irrevocable,  aun  por 
causa  de  ingratitud*. 

Este  artículo,  al  cual  nos  hemos  referido  ya  repetidas  veces 
en  el  estudio  del  presente  título,  no  está  de  acuerdo  con  el 
derecho  antiguo  ni  con  lo  establecido  en  varias  de  las  legis- 
laciones modernas  que  permiten,  por  causas  determinadas, 
especialmente  por  la  de  ingratitud,  revocar  la  emancipación. 
Fúndase,  sin  embargo,  en  el  principio  de  que  importa  á  la 
sociedad  que  el  estado  civil  de  las  personas  no  esté  sujeto  á 
frecuentes  fluctuaciones*.  Además,  en  las  legislaciones  mo- 
dernas á  que  nos  referimos  la  emancipación  tiene  un  carácter 
distinto  y  guarda  más  analogía  con  la  habilitación  de  edad. 

En  Colombia  estas  instituciones  no  deben  confundirse.  La 
habilitación  de  edad,  que  pone  al  menor  en  capacidad  de 
ejecutar,  por  regla  general,  todos  los  actos  y  de  contraer 
todas  las  obligaciones  de  que  son  capaces  los  mayores  de 
veintiún  años,  no  puede  obtenerse  sino  por  los  mayores  de 
diez  y  ocho  previamente  emancipados.  De  aquí  que,  en  la 


í  Cí>d.  cb.,  art.  269. 

*  V.  no  obstante,  lo  resuelto  por  la  Corte  respecto  de  la  patria  potestad  ejer- 
cida por  la  madre  sobre  hijos  emancipados  por  muerte  del  padre  antes  do  la 
vigencia  de  la  Ley  153  de  1887  (N«  519,  en  nota). 


Digitized  by  LjOOQ IC 


DE    LOS    HIJOS   NATURALES.  309 

práctica,  la  emancipación  voluntaria  no  se  efectúe  sino  como 
medio  preparatorio  de  la  habilitación  judicial. 

666.  Por  último,  el  menor  simplemente  emancipado  queda 
sometido  á  la  curaduría  de  que  trata  el  título  26  del  Código, 
según  el  cual  (art.  528),  «  el  menor  que  está  bajo  curaduría 
tendrá  las  mismas  facultades  administrativas  que  el  hijo  de 
familia,  respecto  de  los  bienes  adquiridos  por  él  en  el  ejer- 
cicio de  una  profesión  ó  industria  » .  A  los  demás  actos  que 
interesen  al  emancipado  se  aplicará  lo  prescrito  en  el  artí- 
culo 301  (art.  528,  inc.  2")  y  en  el  título  24  De  la  administra- 
ción de  los  tutores  y  curadores  relativamente  d  los  bienes. 


TÍTULO    XVI.' 
De  los  hijos  naturales. 

667.  En  los  títulos  que  preceden  hemos  estudiado  las  di- 
versas relaciones  jurídicas  concernientes  á  la  familia,  formada 
por  el  matrimonio,  del  cual  se  desprenden  los  derechos  y  las 
obligaciones  entre  los  cónyuges  y  entre  los  padres  y  los  hijos 
legítimos.  Debemos  ahora  estudiar  la  condición  jurídica  de 
los  hijos  habidos  fuera  de  matrimonio  y  no  legitimados  por 
el  que  posteriormente  celebren  sus  padres. 

Estos  hijos,  como  dice  el  artículo  52,  son  naturales  ó  de 
dañado  y  punible  ayuntamiento  ó  simplemente  ilegítimos. 
De  los  primeros  trata  el  título  16  del  Código  en  los  artí- 
culos 318  á  332*,  título  que  fué  derogado  por  el  artículo  65 

í  Art.  318.  Los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio  podrán  ser  reconocidos 
por  sus  padres  ó  por  uno  de  ellos,  y  tendrán  la  calidad  legal  de  hijos  naturales, 
respecto  del  padre  ó  madre  que  los  haya  reconocido.  Este  reconocimiento  de- 
berá hacerse  por  instrumento  público  entre  vivos,  ó  por  acto  testamentario. 

Art.  319.  El  hijo  que  no  ha  sido  reconocido  voluntariamente  con  las  forma- 
lidades legales,  podrá  pedir  que  su  padre  o  madre  le  reconozca. 

Art.  320.  Podrá  entablar  la  demanda  á  nombre  de  un  impúber,  cualquiera 
persona  que  probare  haber  cuidado  de  su  crianza. 

D.  C.  —  I.  24 
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de  Ja  Ley  153  <le  1887  y  reemplazado  con  los  $$i  4*"  y  6*  (ifc 
las  personas)  de  dicha  ley,  la  cual  derogó  asimismo  el  artí- 
culo 21  de  la  Ley  57  de  aquel  año^ 

Explicai^emos  en  dos  secciones  oí  §  4^  relaÜT^)  á  los  hijos 

Las  menores  de  veinfcián  afVoe  serán  añsti^os  tm  esta  demanda  poi*  su  tirtor 
ó  curador  general,  ó  por  su  curador  especial. 

Arl.  321.  Por  parle  del  hijo  habrá  derecho  á  que  el  supuesto  padre  sea  citado 
aole  el  juez  ú  declarcrr,  bajo  juramento,  si  cree  serlo;  «spresnDdose  en  la  cita- 
ción el  objeto  de  ella. 

Art.  322.  Si  el  demandado  no  compareciere  pudiendo,  j  se  hubiere  repetido 
una  vez  la  citación,  expresándose  el  objeto,  se  mirará  como  reconocida  la  pa* 
ternidad. 

Arl.  323.  Son  comunes  á  la  comprobación  de  maternidad  las  disposiciones 
de  los  artículos  321  y  322. 

Art.  324.  Si  la  demandada  negare  ser  suyo  el  hijo:  será  admitido  el  deman- 
dante á  probarlo  con  testimonios  fehacientes  que  eslable/xan  el  hecho  del  parto 
y  la  identidad  del  hijo. 

La  partida  de  nacimiento  no  servirá  de  prueba  para  establecer  la  maternidad. 

Art.  325.  Si  es  uno  solo  de  los  padres  el  que  reconoce,  no  será  obligado  á 
expresar  la  persona  en  quien  ó  de  quien  hubo  el  hijo. 

Art.  326.  El  reconocimiento  del  hijo  natural,  hecho  espontáneamente  por  su 
padre,  madre  ó  ambos,  ó  sin  necesidad  de  demanda  del  hijo  «'»  de  otra  persona 
de  las  que  puedan  hacerlo  en  í^u  nombre,  debe  ser  notificado  y  aceptado  ó  re- 
pudiado de  la  misma  manera  que  lo  seria  la  legitimación,  según  el  Capítulo 
De  los  legitimados  por  matrimonio  posterior  d  la  concepción. 

Art.  327.  El  reconocimiento  podrá  ser  impugnado  por  toda  persona  que 
pruebe  interés  actual  en  ello. 

En  la  impugnación  deberá  probarse  alguaa  de  las  cansas  por  que  puede  im- 
pugnarse la  legitimación,  según  los  incisos  !<>  y  2°  del  artículo  2i8. 

Art.  328.  Los  hijos  de  la  concubina  de  un  hombre  serán  tenidos  como  hijos 
de  éste^  ámenos  que  compruebe  que  durante  el  tiempo  ea  que  debió  veriñcarse 
la  concepción  estuvo  imposibilitado  para  tener  acceso  á  la  mujer. 

Art.  329.  Para  los  efectos  del  artículo  anterior  no  se  tendrá  como  concubina 
de  u&  hombre  sino  la  mujci*  qne  vive  públicamente  con  «él,  como  si  fueran  ca- 
sados, siempre  que  uno  y  otro  sean  solteros  ó  viudos. 

Art.  330.  Si  por  cualesquiera  medios  fehacientes  se  probare  rapto,  y  hubiere 
sido  posible  la  concepción  mientras  estuvo  la  robada  en  poder  del  raptor,  se 
tendrá  á  éste  como  padre  del  hijo. 

En  este  caso  el  raptor  será  obligado,  además,  á  suministrar  á  la  madre  los 
alimenios  que  competan  á  su  rango  social. 

El  hecho  de  seducir  á  una  menor,  haciéndole  dejar  la  casa  de  la  persona  á 
ouyo  cuidado  está,  es  rapto,  aunque  no  se  emplee  la  fuerza. 

La  acción  que  por  este  articulo  se  concede,  expira  en  diez  aíios  contados  desde 
la  fecha  en  que  pudo  intcntaise. 

Art.  331.  No  es  admisible  la  indagación  ó  presunción  de  paternidad  por  otros 
medios  que  los  expresados  en  los  artículos  precedentes. 

Art.  332.  Los  hijos  reconocidos  á  virtud  de  demanda  judicial,  en  conformidad 
á  lo  dispuesto  en  este  título,  y  los  que  pmeben  hallarse  en  al^no  de  loa  casos 
de  los  artículos  828  á  330,  adquieren  la  calidad  legal  de  hijos  naturales,  como 
los  reconocidos  por  instrument-o  público  ó  por  acto  testamentario. 

»  Art.  21.  El  ¿ijo  ilegitimo  que  no  ha  sido  reconocido  voluntariamente  con 
ian  forraitídades  leales,  podrii  peder  que  su  padre  ó  madre  lo  reconozca  para 
el  solo  objeto  de  exigir  alimentos. 
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naturales  y  el  §  fi**  relativo  á  los  simplemente  ilegítimos,  que 
comprende  también  á  los  de  dañado  ayuntamiento.  Conviene 
advertir  que  las  disposiciones  de  la  Ley  153  de  que  vamos 
á  hablar  no  son  otra  cosa  que  reproductíifón  de  los  titulo»  XH 
y  XIV  del  Códigt)  de  Chile*  sustituidos  en  el  de  Colombia  por 
el  16  que  se  derogó  en  1887  y  que  había  favorecido  la  condi^ 
ción  de  los  hijos  ilegítimos. 

Sécoién  1.  —  BQm  natnrakli. 

568.  El  artículo  54  de  la  Ley  153  de  1887  dice  : 

Los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio,  no  siendo  le  dañado  aytmtamientó| 
podrán  ser  reconocidos  por  mis  paidres  ó  por  uno  de  e))©6,  y  tendrán  la  caiidád 
legal  de  hijos  oattivalts  re8f)ecto  del  padre  ó  de  la  nadre  ^ue  los  h^ya  reco- 
nocido (art.  54)  *.  ^  ! 

De  esta  disposición  se  desprende,  en  primer  lug^r,  que  no 
pueden  tener  la  calidad  de  hijos  naturales  los  ilegítimos  que 
sean  de  dañado  ayuntamiento,  lo  que  excluye  los  incestuosos 
y  los  adulterinos;  pero  en  caso  de  incesto  el  hijo  puede  se 
reconocido  por  uno  solo  de  sus  padres,  porque  en  tal  caso  no 
consta  legalmente  el  incesto;  asimismo  en  caso  de  adulterio 
si  uno  solo  de  los  padres  es  casado,  el  que  no  lo  sea  puede 
válidamente  reconocer  al  hijo  si  lo  reconoce  solo,  pero  en 
ambos  casos  creemos  que  es  necesario  que  no  se  indique 
quien  es  el  otro  de  los  padres.  Además,  en  estos  casos  po- 
dría haber  lugar  á  que  se  impugnara  el  reconocimiento  en* 
los  términos  del  artículo  58  de  la  Ley  153. 

Se  habla  de  los  hijos  nacidos  y  no  de  los  concebidos  fuera 
de  matrimonio,  porque,  como  ya  hemos  dicho  en  otra  parte, 

t  Sobre  los  titules  XII  j  XIV  del  Código  de  Chile,  observa  el  señor  Bello  : 
«  Lo  concerniente  á  los  hijos  naturales  en  este  Código,  es  casi  todo  nuevo,  res- 
pecto de  nuestra  kgislacióo.  Se  han  tenido  á  la  vista  las  disposieionf  $  de  varios 
G<'>dig08  extranjeros  ». 

2  Cód.  oh.,  art.  270.  —  El  inciso  I©  del  articulo  7'»  déla  Ley  57  de  1887,  que 
puede  considerarse  como  derogado  por  el  presente,  eSpresalMB  la  misma  idea 
en  los  términos  siguientes  :  «  Se  llaman  naturales  los  hijos  habidos  fuera  de 
matrimonio,  de  personan  que  podían  casarse  entre  si  al  tit»mpo  de  la  concepción, 
cd|os  hijos  ban  obtenido  el  reconocimiento  de  so  padre,  madre  <>  ambos,  otor- 
gado por  escritura  pública,  ó  por  acto  testamentario,  ó  de  conformidad  con  el 
articulo  368  del  mismo  Código  >•. 
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si  los  Últimos  nacen  dentro  del  matrimonio  posterior  de  sus 
padres,  se  legitiman  ipso  jure  y  su  condición  no  puede  con- 
fundirse con  la  de  los  hijos  naturales,  y  aunque  en  los  tér- 
minos del  artículo  caben  también  los  hijos  postumos,  es  decir, 
los  concebidos  en  el  matrimonio  y  nacidos  fuera  de  él,  evi- 
dentemente la  disposición  legal  no  se  refiere  á  ellos. 

569.  Para  que  un  hijo  ilegitimo  adquiera  los  privilegios 
que  la  ley  concede  á  los  hijos  naturales,  es  preciso  que  sea 
reconocido  como  tal.  Sin  embargo,  hay  una  excepción  á  este 
principio,  y  es  la  establecida  en  el  inciso  2**  del  artículo  7*» 
de  la  Ley  57  de  1887,  concebido  así :  «  No  obstante  lo  dis- 
puesto en  la  parte  que  precede,  se  reputarán  hijos  naturales, 
respecto  de  la  madre,  y  para  todos  los  efectos  civiles,  los 
habidos  por  una  mujer  cpie  podía  casarse  libremente  al  tiempo 
de  la  concepción  ». 

Pero  se  podía  sostener  que  este  artículo  había  sido  tácita- 
mente derogado  por  el  21  de  la  misma  ley,  según  el  cual  «  el 
hijo  ilegítimo  que  no  ha  sido  i*econocido  voluntariamente  con 
las  formalidades  legales,  podrá  pedir  que  su  padre  ó  madre 
lo  reconozca  para  el  solo  objeto  de  exigir  alimentos  ». 

Según  esto,  el  hijo  ilegítimo  reconocido  por  su  madre  for- 
zadamente, ante  la  justicia,  no  tenía  otro  derecho  que  el  de 
alimentos;  no  era,  pues,  hijo  natural  en  la  significación  ju- 
rídica del  término. 

Vino  luego  el  artículo  66  de  la  Ley  153  de  1887  que  es  aún 
más  formal  y  que  no  deja  lugar  á  duda  : 

El  hijo  ilegítimo  que  no  lia  sido  reconocido  voluntariamente  con  las  for- 
malidades legales,  no  podrá  pedir  que  su  padre  ó  madre  le  reconozca,  sino 
con  el  solo  objeto  de  exigir  alimentos  (art.  66) '. 

Notó  después  el  legislador  que  virtualmente  quedaba  de- 
rogado el  principio  establecido  en  el  inciso  2**  del  artículo  7® 
de  la  Ley  57,  lo  que  sin  duda  no  era  su  propósito,  y  por  eso 
trató  nuevamente  de  la  materia,  y  en  el  artículo  7"  de  la 
Ley  95  de  1890  dijo  : 

No  obstante  lo  dispuesto  en  el  inciso  1<*  del  artículo  56  de  la  Ley  153  de 
1887,  se  presume  el  reconocimiento  por  parte  de  la  madre  respecto  de  los 

t  Gód.  cli.,  art.  280. 
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hijos  concebidos  por  ella  siendo  soltera  ó  viuda ;  en  consecuencia,  tales  hijos 
tendrán  el  carácter  de  naturales  con  relación  á  su  madre,  como  si  hubieran 
sido  reconocidos  por  instrumento  público  (art.  7.®) 

Sobre  esta  disposición  observaremos  :  1®  que,  en  vez  del 
artículo  56  debió  citarse  el  55  ó  el  66;  2®  que,  como  hemos 
indicado  en  otro  lugar,  no  se  comprende  jurídicamente  una 
presunción  de  voluntad  de  derecho,  tal  como  la  establecida  en 
el  texto;  3*»  que  para  aplicar  éste  se  requiere  que  conste  la 
filiación  del  hijo,  lo  cual,  en  el  silencio  del  legislador,  cree- 
mos que  puede  hacerse  como  lo  veremos  al  tratar  de  los  hijos 
simplemente  ilegítimos,  á  saber,  por  confesión  judicial  de  la 
madre  y  por  testigos. 

En  suma,  los  hijos  ilegítimos  que  no  sean  de  dañado  ayun- 
tamiento, se  consideran  hijos  naturales  respecto  de  la  madre; 
para  que  lo  sean  con  relación  al  padre,  es  preciso  que  éste 
los  haya  reconocido  voluntaria  y  solemnemente. 

670.  Según  el  artículo  55  de  la  Ley  153  de  1887, 

El  reconocimiento  es  un  acto  libre  y  voluntario  del  padre  ó  de  la  madre 
que  reconoce  (art.  55) '. 

Esta  disposición  ha  quedado  modificada  en  cuanto  á  la 
madre  se  refiere. 

El  legislador,  después  de  decir  en  el  artículo  54  que  será 
potestativo  del  padre  reconocer  al  hijo  como  natural,  repite 
en  el  55  que  el  reconocimiento  «  es  un  acto  libre  y  volunta- 
rio »  porque  esto  es  lo  que  constituye  la  esencia  del  acto  que 
confiere  la  calidad  de  hijo  natural  y  que  coloca  á  éste  en  si- 
tuación privilegiada  sobre  la  del  hijo  simplemente  ilegítimo  : 
el  hijo  natural  tiene  derecho  de  sucesión  abintestato  y  puede 
ser  representado  en  ella  por  sus  descendientes  legítimos  (art. 
1043  y  s.);  figura  entre  los  legitimarios  (art.  1240),  etc. 

Estos  privilegios  no  se  conceden  sino  mediante  un  recono- 
cimiento voluntario  y  expreso  :  de  aquí  el  que  no  deba  con- 
fundirse tal  reconocimiento  que  da  al  hijo  la  calidad  de  na- 
tural con  el  reconocimiento  forzoso  que  lo  coloca  apenas  en 
la  condición  de  hijo  ilegítimo. 

»  Cód.  ch..  art.  271. 
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571.  ¿Cómo  se  hace  el  reconocimiento  voltmtario?  Nos  lo 
dice  el  inciso  1**  del  artículo  56  : 

El  reconocimiento  deberá  hacerse  por  instrumento  público  entre  vivos,  ó 
por  acto  testamentario  (art.  5^  *. 

Por  cualquiera  de  los  dos  medios  indicados  que  se  baga 
el  recoiw)cimieuta,  es  preciso  que  sea  expreso,  pues,  aunque 
en  las  legislaciones  modernas  se  han  abolido  las  fórmulas 
sacramentales^  se  requiere  que  la  voluntad  del  padre  reco- 
nocedor aparezca  de  manifiesto. 

El  instrumento  público  entre  vivos  de  que  habla  el  inciso 
que  comentamos  puede  ser  ó  una  escritura  ante  notario,  y 
entonces  se  observará  lo  establecido  en  el  artículo  369,  ó  el 
acta  de  nacimiento,  y  entonces,  de  acuerdo  eon  el  artículo  368^ 
<í  bastará  que  el  padre  firme  el  acta  de  registro  respectivo,, 
en  prueba  de  reconocimiento  ». 

672.  Cuando  el  hi^o  es  reconocido  por  acto  testamentario, 
se  presentan  varias  cuestiones  que  importa  resolver  : 

1.*  ¿Anulado  el  testamento  subsistirá  el  reconocimiento? 

Este  punto  debe  resolverse  mediante  una  distinción  :  de 
una  manera  general,  habrá  de  aplicarse  la  regla  de  que 
«  quodnxdlum  esi,  nullum  producit  effectum  >♦.  Pero  tratan^ 
doae  de  un  testamento  solemne  abierto,  en  cuanto  a)  recono- 
cimiento se  refiera,  debe  considerarse  no  eomo  testamiento, 
sino  como  escritura  pública  destinada  á  producir  efectos  aun 
durante  la  vida  del  Qt<H*gante.  En  este  caso  bastará^  pues, 
que  valga  el  instrumento  como  escritura  pública,  aunque  no 
tenga  los  requisitos  exigidos  para  que  valga  como  testameato. 

Si,  por  el  contrario,  se  trata  de  un  testamento  solemne 
cerrado,  no  tiene  de  Btijogún  modo  el  carácter  de  instrumento 
público  entere  vivos,  y,  anulado,  no  puede  producir  ningún 
efecto. 

573.  2/)  ¿Es  revocable  el  reconocimiento? 

Esta  cuestión  debe  e:sLaminar&e  desde  dos  puntos  de  vista  : 

1.**  ¿Es  revocable  el  reconocimiento  una  vez  aceptado  poar 
el  hijo? 


^  Cd.  ch.,  avt.  271. 
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La  solewiófii  no  es  dudosa  :  la  calidad  de  natural  adqui- 
rida por  el  hijO'  constituye  para  él  uu  derecho  que  ya  esüu^ 
dependiente  de  la  voluníad  del  padre;  el  reconocimieiüto 
aceptado  tiene  que  ser  irrerocable  porque  el  estadio,  civil  de 
las  personas  no  puede  depender  del  caprídio  de  los  intene- 
sados.  Y  esta  solución  se  impone  aunque  el  reeonoieiniienW 
se  haya  hecho  en  un  testamento,  acto  eseneiaihnente  rere- 
cabie.  Para  que  haya  habido  aceptación  del  hijo  debe  supcn 
nerse  que  el  testamento  era  un'  testamento  abierto,  y,  en  este 
caso,  como  la  dájinH>si  anterioraacnte^  el  instrwooiento  tiene, 
en  cuanto  al  reconocimiento,  todos  los  caracteres  y,  por 
consiguiente,  el  valor  de  los  instrumentos  públicos  ewtre 
vivos. 

2.^  ¿Es  revocable  el  reconocimiento  hecho  por  el  padre  y 
no  aceptado  todavía?  Tampoco  creemos  que  pueda  ser  revo- 
cado con  tal  de  que  conste  en  instrumento  entre  vivos,  de 
carácter  deftnüivo.  Si  el  reconocimiento  se  ha  hecho  en  tes- 
tamento cerrado,  la  revocación  del  testamento,  siempre  po- 
sible, tiene  como  consecuencia  la  de  dejar  sin  valor  alguno 
todas  las  cláusulas  que  contenía,  aun  el  reconocimiento  de 
hijo  natural.  Pero  no  puede  decirse  en  tal  caso  que  haya 
propiamente  revocación  del  reconocimiento ;  lo  que  se  ha  re- 
vocado es  el  instrumento  que  entonces  no  ha  podido  producir 
efecto. 

Pop  el  contrario,  si  el  reconocimiento  se  ha  hecho  en  ins- 
trumento póbUco  entre  vivos,  en  ío  cual  comprendemos  aun 
el  testamento  abierto  por  lo  que  al  reconocimiento  se  re- 
tíere,  debe  considerarse  el  acto,  no  como  una,  oferta  que  ne- 
cesita para  producir  efecto  la  aceptación  del  hijo  sino  como 
un  acto  unilateral  de  carácter  definitivo.  En  realidad,  si  la 
declaración  del  padre  fuera  una  oferta,  y  el  reconocimieiito 
\m  contrato,  habría  que  decidir  que  muerto  el  padre  antes 
de  la  aceptación  del  hijo,  el  reconocimiento  no  podría  efec- 
tuarse, puesto  que  un  contrato  no  puede  perfeccionarse 
después  de  la  muerte  de  una  de  las  partes  :  la  oferta  fenece 
por  la  muerte  del  policitante.  Claro  es  que  el  legislador  no 
quiso  dar  tal  carácter  al  reconocimiento,  puesto  que  admite 
que  se  haga  por  testamento,  lo  que  implica  posibilidad  de 
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aceptar  después  de  la  muerte  del  padre.  La  aceptación  del 
hijo  es  análoga  á  la  del  heredero  :  el  hijo  puede  rehusar  el 
reconocimiento  como  el  heredero  la  sucesión,  pero  su  con- 
sentimiento no  constituye  un  elemento  esencial  para  la  exis- 
tencia del  acto  jurídico  :  es  más  bien  una  renuncia  al  derecho 
de  rehusar  el  beneñcio  del  reconocimiento. 

Todo  reconocimiento  voluntario  hecho  en  una  forma  dis- 
tinta de  la  ya  mencionada,  no  vale  * ,  y  tal  circunstancia 
figura,  aunque  no  era  necesario  mencionarla,  entre  las  cau- 
sales de  impugnación  de  que  habla  el  numeral  5®  del  artí- 
culo 58. 

674.  Conforme  al  inciso  2**  del  artículo  56, 

Si  es  uno  solo  de  los  padres  el  que  reconoce,  no  será  obligado  á  expresar 
la  persona  en  quien  ó  de  quien  hubo  el  hijo  natural. 

Siendo  el  reconocimiento  un  acto  voluntario  del  padre  ó 
madre  que  reconoce,  no  habría  sido  justo  imponerle  la  obli- 
gación de  mencionar  la  persona  de  quien  hubo  el  hijo,  puesto 
que  se  quiere  evitar  escándalos,  y  especialmente  que  se  de- 
signe á  una  persona  que  no  sea  el  padre  ó  la  madre.  Pero 
en  el  supuesto  de  que  de  un  modo  voluntario  se  haga  aquella 
declaración,  ningún  valor  jurídico  tiene  para  comprobar  la 
paternidad  ó  maternidad  respecto  de  la  persona  mencionada. 

675.  Es  posible  que  una  persona  para  tener  los  derechos 
de  padre  ó  madre  natural  quiera  reconocer  á  otra  que  en 
realidad  no  sea  hijo  suyo ;  en  este  caso  se  comprende  que  se 
admita  á  todo  interesado  á  probar  que  el  que  quiere  reco- 
nocer no  es  el  padre  ó  la  madre.  Sobre  el  particular  esta- 
blece el  artículo  58  de  la  Ley  153  : 

El  reconocimiento  podrá  ser  impugnado  por  toda  persona  que  pruebe  tener 
interés  actual  en  ello. 

En  la  impugnación  deberá  probarse  alguna  de  las  causas  que  en  a^^da 
se  expresan  : 

1.*  y  2."  La  primera  y  segunda  de  las  que  se  señalan  para  impugnar  la 
legitimación  en  el  artículo  248  del  Código  Civil. 

3.*  Haber  sido  concebido,  según  el  artículo  92  del  mismo  Código,  cuando 
estaba  casado  el  padre  ó  la  madre. 

1  V.  G.  J.  \\  163,  2.* 
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4.<*  Haber  sido  concebido  en  dañado  ayuntamiento  califícado  de  tal  por 
Bentencia  ejecutoriada. 

5.>  No  haberse  otorgado  reconocimiento  en  la  forma  prescrita  en  el  artí- 
culo 66  de  esta  Ley  (art.  68)*. 

Del  texto  resulta  que  si  los  padres  no  podiau  casarse  al 
tiempo  de  la  concepción  del  hijo  legítimo,  ya  por  ser  casado 
uno  de  ellos,  supuesto  en  que  el  hijo  es  adulterino,  ya  por 
ser  parientes  en  grado  en  que  se  prohibe  el  matrimonio,  caso 
en  que  el  hijo  es  incestuoso,  el  reconocimiento  no  es  posible 
(art.  54,  Ley  153)  :  el  hijo  en  ambas  hipótesis  es  de  dañado 
ayuntamiento  (inc.  3°,  art.  52  del  Código).  Si  en  cualquiera 
de  estos  casos  se  reconoce  al  hijo,  toda  persona  puede  impug- 
nar el  reconocimiento  y  hacer  que  se  declare  nulo,  con  tal 
de  que  le  sea  posible  probar  el  incesto  ó  el  adulterio  sin  vio- 
lar la  regla  que  prohibe  la  indagación  de  la  paternidad. 

Es  de  observar  que  hablándose  en  el  numeral  4®  de  hijos 
de  dañado  ayuntamiento,  lo  que  comprende  el  caso  de  adul- 
terio, el  numeral  3**  es  inútil,  salvo  en  cuanto  indica  que 
para  calcular  la  época  de  la  concepción  debe  tenerse  en 
cuenta  el  articulo  92,  lo  que  quizá  se  habría  podido  también 
omitir  por  ser  evidente.  Sin  embargo,  cuando  la  impugna- 
ción se  funda  en  la  4'  causal,  se  exige  que  el  dañado  ayunta- 
miento se  califique  por  sentencia  ejecutoriada;  cuando  se 
funda  en  la  3',  la  prueba  puede  establecerse  de  cualquier 
modo. 

576.  Como  quiera  que  sea,  los  terceros,  fuera  de  los  casos 
mencionados,  tienen  que  aceptar  las  consecuencias  del  reco- 
nocimiento. En  cuanto  al  hijo  mismo,  goza  de  una  libertad 
mucho  más  amplia,  pues  el  artículo  57  establece  que 

El  reconocimiento  del  hijo  natural  debe  ser  notificado  y  aceptado  6  repu- 
diado de  la  misma  manera  que  lo  sería  la  legitimación,  según  el  título  11 
del  CJódigo  Civil  (art.  57)  ^ 

El  hijo  tiene,  pues,  libertad  completa  de  aceptar  ó  no  la 
calidad  jurídica  de  natural  que  quiera  imponérsele,  sin  tener 
que  suministrar  ninguna  prueba.  De  manera  que  no  sola- 

*  Cód.  oh.,  art.  275. 
«  Cód.  oh.,  art.  273. 
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mente  el  padre  puede  reconocer  6  no  i  su  hijo,  sino  que 
también  el  hijo  puede  reconocer  ó  no  4  su  padre. 

Este  sistema  es  contrario  al  principio  fundamental  de  que 
el  estado  civil  de  las  personas  no  puede  depender  de  la  ex- 
presión arbitraiía  de  su  voluntad.  Lat  paternidad,  asi  como 
kt  maiternidad,  son  hechos  naturales^  realidades  contra  eoiya 
existencia  la  voluntad  humiana  es  impotente.  Tedia  persona 
tiene  el  padre  ó  la  madre  que  le  dio  la  naturaleza ;  no  poede 
escocerlo. 

Por  esto  creemos  que  el  legislador  no  tuvo  razón  al  esta- 
blecer en  el  artículo  45  el  principio  de  la  absoliita  Mbeirtad 
para  los  padres  de  reconocer  ó  no  á  sus  hijos  como  naturales. 
Por  el  solo  hecho  de  la  concepeíón,  el  padre,  para  no  haUar 
sino  de  él,  contrae  el  deber  moral  de  reconocer  al  hijo  y  de  so- 
meterse asi  i  las  obligaciones  que  se  deiávan  déla  paternidad. 

Además  ¿cuál  es  el  carácter  del  reeonocimieníto?  El  de 
prueba  y  mada  más.  La  filiación  es  un  hecho  natural  pre- 
existente ;  el  recooocúniento  no  hace  más  que  establecer  le- 
gal mente  el  hecho.  La  ley  considera  que  la  declaración  del 
padre  ó  de  la  madre  es  la  mejor  prueba  de  la  íiliaieión.  La 
maternidad  puede  probarse  directamente,  como  habremos 
de  verlo  después.  En  cuanto  á  la  pailemidad,  la  prueba  di^ 
recta  no  es  posible;  pero  cuando  ua  hombre  tiene  la  convic- 
ción de  que  él  es  padre  de  un  hijo  ilegítíanio,  natural  es  que 
su  testimonio  tenga  un  valor  casi  absoluto.  Pero  siempre 
hay  en  esto  una.  euestióni  de  prueba;  la  declaración  no  crea 
la  filiación;  es  un  modo  de  hacerla  constar. 

Decir  como  un  eomenéador  chileno'  que  «  el  reconoció 
miento  de  un  hijo  natural  es  un  verdadero  canÉrato  eonsen- 
sual,  que  crea  las  relaciones  de  paternidad  y  de  filiación  na- 
tural M,  es  ponerse  en  contradicción  con  la  realidad  de  las 
cosas.  La  filiación  existe  con  anterioridad  á  todo  reeouoci- 
miento  que  el  padre  y  el  hijo  quieran  efectuar  ó  no;  pero 
no  consta  legal  mente.  Para  hacerla  constar  se  pueden  idear 
varios  modos,  y  entre  ellos  el  reconocimiento  r  éste  no  es  otra 
cosa  que  la  confesión  de  un  hecho. 

1  Chacón,  oj).  c/t.,  t.  1,  p.  269. 
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En  cuanto  al  hijo,  se  comprende  qne  no  esté  obligado  á 
admitir  el  reconocimiento  de  cualquier  persona  qne  se  diga 
su  padre  ó  su  madre  para  obtener  las  rentajas  de  esta  cali- 
dad. Pero  basta  concederle  eí  derecho  de  impugnar  el  reco- 
nocimiento. Acerca  de  la  madre,  puede  dársele  la  facultad 
de  abrir  el  debate  sobre  el  hecho  de  la  maternidad,  prueba 
que  es  posible  y  relativamente  fácil ;  pero  probada  la  mater- 
nidad, ¿cómo  permitir  al  hijo  que  niegue  á  su  madre?  Á  la 
manera  de  lo  que  autoriza  el  Código  de  Chile.  Respecto  del 
padre,  la  cuestión  es  más  delicada;  naturalmente  el  hijo  ten- 
dría el  derecho  de  probar  que  no  pudo,  el  que  quiere  reco- 
nocerlo, ser  su  padre  :  podría  también  dársele  la  facultad  de 
exigir  que  el  padre  suministre  ía  prueba  de  que  tuTo  rela- 
ciones con  su  madre  en  la  época  de  la  concepción.  Además, 
el  juez  tendría  en  este  caso  plena  libertad  de  apreciación  para 
decidir  si  el  reconocimiento  es  ó  no  fundado. 

De  todos  modos,  es  preciso  reconocer  que,  en  cuanto  á  la 
paternidad,  es  más  sostenible  el  sistema  de  la  ley  :  la  madre 
tiene  certidumbre  de  su  maternidad;  el  hombre  puede  en- 
gañarse sobre  la  paternidad. 

Sección  II.  —  Hijos  naturales  no  reconocidos  solemnemente. 

677.  El  reconocimiento  voluntario  de  los  padres  procura 
al  hijo  ilegitimo  la  calidad  de  hijo  natural,  con  los  derechos- 
concedidos  por  la  ley  á  tales  hijos,  especialmente  los  enu- 
merados en  el  parágrafo  o®  de  la  Ley  153  de  1887,  y  derechos 
recíprocos  de  sucesión. 

¿Cuál  es  la  base  de  estos  derechos?  Evidentemente  la  filia- 
ción, ¿por  qué  debe  el  padre  criar  y  educar  al  hijo  natural? 
Porque  es  el  autor  de  su  existencia.  Sin  embargo,  como  va- 
mos á  verlo  ahora,  la  ley  admite  ciertos  modos  de  hacer  cons- 
tar la  filiación  que  producen  efectos  muy  distintos. 

678.  Según  el  artículo  66  de  la  Ley  153,  anteriormente 
transcrito',  «  El  hijo  ilegítimo  que  no  ha  sido  reconocido  vo- 
luntariamente con  las  formalidades  legales,  no  podrá  pedir 


^  V.  n.  569. 
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que  su  padre  ó  madre  le  reconozca,  sino  con  el  solo  objeto 
de  exigir  alimentos  ». 

Como  se  ve,  la  filiación  puede  establecerse  por  otro  modo 
que  el  reconocimiento  voluntario.  Pero  en  tal  caso  la  cali- 
dad de  hijo  no  da  derecho  sino  á  alimentos. 

La  teoría  de  la  legislación  colombiana  es,  pues,  la  siguiente : 
fuera  del  matrimonio,  la  calidad  de  hijo  no  da  derecho  sino 
á  alimentos;  para  que  produzca  mayores  efectos,  es  preciso 
que  haya  reconocimiento  voluntario  por  parte  del  padre  y 
aceptación  de  tal  reconocimiento  por  el  hijo. 

De  lo  que  hemos  dicho  anteriormente  se  induce  que  tal  sis- 
tema nos  parece  por  lo  menos  discutible.  Creemos  que  toca 
al  legislador  señalar  los  efectos  que  produce  la  filiación  fuera 
de  matrimonio;  que  le  corresponde  también  indicar  cómo 
se  establece  tal  filiación,  de  qué  modo  puede  hacerse  cons- 
tar la  paternidad  ó  la  maternidad  ilegítima.  Pero  una  vez 
que  consta  la  filiación,  creemos  que  necesariamente  tiene 
que  producir  los  efectos  indicados,  cualquiera  que  sea  el 
medio  de  prueba  que  se  haya  admitido.  No  alcanzamos  á 
comprender  por  qué,  hay  hijos  ilegítimos  que  no  son  hijos 
sino  para  exigir  alimentos,  é  hijos  ilegítimos  que  tienen 
mayores  derechos  (salvo,  por  supuesto,  los  de  dañado  ayun- 
tamiento); y  para  no  hablar  sino  del  padre,  puesto  que  se 
cambió  la  teoría  en  cuanto  á  la  madre,  no  vemos  por  qué 
cuando  conste  la  filiación  respecto  de  él,  cuando  se  ha  esta- 
blecido por  confesión  ante  la  justicia,  se  le  deja  la  facultad 
de  sustraerse  á  las  obligaciones  que  le  impone  la  naturaleza; 
no  vemos  por  qué  se  trata  de  peor  modo  al  hijo  cuando  su 
padre  no  tuvo  el  valor  de  reconocerlo  voluntariamente  sino 
ante  el  juez.  En  la  paternidad  no  hay  más  ni  menos;  una 
persona  es  padre  ó  no  lo  es;  si  consta  que  lo  es,  según  las 
reglas  al  efecto  señaladas,  debe  tener  todas  las  obligaciones 
anexas  á  tal  carácter,  cualquiera  que  sea  el  modo  como  se 
haya  comprobado  la  filiación.  Sólo  se  comprende  que  sean 
de  peor  condición  los  hijos  habidos  en  adulterio  ó  aquellos 
que  son  frutos  del  incesto. 

El  principio  repugnaba  más  en  cuanto  á  la  maternidad; 
con  razón  se  ha  derogado  en  este  particular. 
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Se  comprende  que  no  sea  lícito  indagar  la  maternidad,  y 
sobre  todo,  la  paternidad,  sino  de  cierta  manera.  Pero  si  se 
permite,  una  vez  que  se  establece  la  filiación,  debería  pro- 
ducir efectos  idénticos  á  los  del  reconocimiento  voluntario. 

Tal  no  es  el  sistema  colombiano  en  cuanto  á  la  paternidad. 
Refiriéndonos  al  parágrafo  6**  de  la  Ley  153,  examinaremos  : 
1**  por  quién  se  puede  introducir  la  acción  de  investigación 
de  paternidad  ó  maternidad;  2"*  las  reglas  relativas  á  la  in- 
vestigación de  paternidad;  3®  las  reglas  relativas  á  la  inda- 
gación de  maternidad ;  4**  el  procedimiento  y  los  efectos  del 
reconocimiento  forzoso. 

§  1."*  Por  quién  puede  introducirse  la  acción  de  investigación 
de  paternidad  ó  maternidad. 

579.  Si  el  hijo  es  impúber,  el  inciso  1**  del  artículo  67  nos 
dice  que 

Podrá  eotablar  la  demanda  á  nombre  de  un  impúber,  cualquiera  persona 
qae  probare  haber  cuidado  de  su  crianza  (art.  67)  ^ 

Si  es  púber  y  menor  de  veintiún  años,  se  aplicará  la  regla 
del  inciso  2**  del  mismo  articulo  : 

Los  menores  de  veintiún  años,  no  habilitados  de  edad,  serán  asistidos  en 
esta  demanda  por  su  tutor  ó  curador  general  ó  por  un  curador  especial. 

Si  el  hijo  es  mayor  de  veintiún  años,  no  puede  reclamar 
alimentos  sino  mientras  esté  imposibilitado  para  subsistir  de 
su  trabajo,  pues  así  lo  establece  el  artículo  72  : 

Ningún  varón  ilegítimo  que  hubiere  cumplido  veintiún  años,  y  no  tuviere- 
imposibilidad  física  para  dedicarse  á  un  trabajo  de  que  pueda  subsistir,  será 
admitido  á  pedir  que  su  padre  ó  madre  le  reconozca  ó  le  alimente ;  pero  re- 
vivirá la  acción  si  el  hijo  se  imposibilitare  posteriormente  para  subsistir  de 
su  trabajo  (art.  72) «. 

Como  la  acción  de  que  hablamos  tiene  por  objeto  que  el 
hijo  obtenga  alimentos,  es  claro  que  no  podrá  intentar  la 

t  Cód.  oh.,  art.  281. 
«  Cód.  oh.,  *rt.  28t>. 
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acción  de  reconocimiento  contra  el  padre  que  de  un  modo 
voluntario  lo  alimenta. 


§  2,''  Indag^ación  de  patertiidad. 

580.  Contra  el  padre  la  prueba  de  la  filiación  no  puede 
resultar  sino  de  la  declaración  hecha  por  él  ante  el  juez, 
bajo  juramento  y  á  petición  del  que  legalmente  tenga  dere- 
cho á  ello  : 

Por  pttfte  del  hijo  Ui^itimo  habrá  derecho  á  qm  el  enpoefito  padre  Ma 
■citado  personalmente  ante  el  juez  á  declarar  bajo  juramento  si  cree  serlOj 
expresándose  en  la  citación  el  objeto  de  ella  (art.  68)  ^ 

Sin  embargo,  de  acuerdo  con  el  articulo  69, 

Si  el  demandado  no  compaf  eciere^  pudíeado,  y  as  hubiere  repetido  una  vez 
la  citación,  expresándose  el  objeto,  se  mirará  como  reconocida  la  paterni- 
dad (art  69)  ^ 

¿Qué  sucede  si  el  demandado  comparece  pero  rehusa 
jurar?  En  tal  caso  hay  mayor  razón  para  mirar  ccyoko  r^oo- 
nocida  la  paternidad.  Parece  que  ésta  es  la  sanción,  y  qai«á 
pueda  asimilarse  tal  caso  al  de  absolución  de  posiciones,  en 
las  cuales,  según  las  leyes  de  procedimiento,  si  el  absolvente 
rehusa  contestar  se  le  declara  confeso. 

581.  Quiere  esto  decir  que  la  indagación  de  paternidad  no 
es  permitida  por  medio  de  testigos,  escritos  del  presunto 
padre,  etc.,  y  con  mucha  razón,  pues  con  tales  pruebas  po- 
<lrla  establecerse  que  el  demandado  tuvo  relaciones  con  la 
madre,  pero  no  que  es  el  padre ;  para  esto  sería  preciso  pro- 
bar además  que  ningún  otro  hombre  tuvo  relaciones  con  la 
m«dre  durante  la  época  legal  de  la  concepción,  prueba  im- 
posible, salvo  casos  extraordinarios.  De  aquí  el  artículo  70  : 

No  ee  admisible  la  indagación  ó  presunción  de  paternidad  por  otros  me- 
dios que  los  expresados  en  los  artículos  antecedentes  (art.  70) '. 

382.  Esta  regla  sufre  una  excepción,^  la  del  artículo  73, 
euyo  inciso  1**  dice  : 

1  Cód.  ch.,  art.  282. 

2  Cód.  ch.,  art.  283. 

3  OJd.  ch.,  art.  284. 
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Si  por  coalfisquieiB  medioe  fehao¿ente6  se  probare  rapto  y  luobiere  fi4o 
posible  la  concepción  mientras  estuvo  la  robada  en  poder  del  raptor,  será 
condenado  éste  ¿  suministrar  al  hijo,  no  solamente  los  alimentos  necesarios 
para  su  precisa  subsistencia,  sino  en  cuanto  fuere  posible,  los  que  competan 
al  rango  social  de  la  madre  (art  78)  '. 

El  teKto  modifica  de  dos  modos  la  regia  general  :  1**  la 
fílíación  consta  <de  la  prueba  del  rapto  y  de  la  posibilidad  de 
la  eoneepeión  mientras  estuvo  la  robada  en  poder  del  rap- 
tor, sin  qoe  sea  necesaria  la  confesión  del  padre;  2"  en  los 
casos  ordinarios  el  padre  no  debe  al  hijo  sino  los  alimentos 
indispensables  para  su  precisa  subsistencia  (art.  71 )  y  cuando 
ba  habido  ra{>to,  los  alimentos  serán  «  los  que  competan  al 
rango  social  de  la  madre  ».  Estas  palabras  parecen  indicar 
que  la  madre  es  quien  pide  alimentos  á  nombre  del  hijo. 
Debe  también  tenerse  en  cuenta  la  fortuna  del  padre,  y  es 
esto,  sin  dúdalo  que  se  quiere  indicar  con  las  palabras  «  en 
cuanto  fuere  posible  » . 

El  inciso  2*  se  refiere  á  un  caso  especial  de  rapto*  : 

El  hecho  de  seducir  á  una  menor,  haciéndola  dejar  la  casa  de  la  persona 
á  cuyo  cuidado  está,  es  rapto,  aunque  no  se  emplee  la  fuerza. 

583.  El  inciso  3*^  indica  el  plazo  dentro  del  cual  prescribe 
la  acción  concedida  para  el  caso  de  rapto  : 

La  acción  que  por  este  artículo  se  concede  expira  en  diez  años,  contados 
desde  la  fecha  en  que  pudo  intentarse. 

Nos  parece  que  el  plazo  debe  comenzar  á  contarse  desde 
el  nacimiento  del  hijo,  puesto  que  desde  esa  fecha  es  necesa*- 
rio  que  alguien  haya  cuidado  de  su  crianza,  y  el  que  tuvo  tal 
cuidado  puede  ejercer  la  acción,  puesto  que  no  se  establecen 
otras  reglas  que  las  del  articulo  67  acerca  de  las  personas 
que  puedan  intentar  la  demanda. 

Además,  la  acción  que  prescribe  en  diez  años  es  la  espe- 
cial relativa  al  rapto;  pero  el  hijo  ó  lo6  qne  cuiden  de  su 
crianza  conservan  el  derecho  de  intentar  la  acción  general 
reconocida  en  el  articulo  66,  acción  que  no  desaparece  sino 


í  Cód.  ch.,  art.  287. 

*  Véase  tambión  el  articulo  692  del  Código  Penal. 
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con  la  muerte  del  hijo,  porque  hasta  entonces  puede  nece- 
sitar alimentos. 


§  3.®  Indagación  de  maternidad. 

584.  Respecto  de  la  madre  hemos  visto  que  el  hijo  ilegí- 
timo se  considera  como  natural,  y  tiene  los  derechos  de  tal, 
si  la  mujer  era  \áuda  ó  soltera  en  la  época  de  la  concepción. 
Bastará  en  dicho  caso  que  el  hijo  ó  la  persona  que  haya  cui- 
dado de  su  crianza  haga  constar  legalmente  la  maternidad, 
lo  que  puede  hacerse  de  dos  modos  :  por  la  confesión  judi- 
cial de  la  madre  ó  por  los  medios  indicados  en  el  inciso  1** 
del  articulo  75  : 

S¡  la  demaüdada  negare  ser  suyo  el  hijo,  será  admitido  el  demandante  á 
probarlo  con  testimonios  fehacientes  qne  establezcan  el  hecho  del  parto  y  la 
identidad  del  hijo  (art.  75)  *. 

Á  diferencia  de  la  paternidad,  que  no  puede  probarse  de 
una  manera  directa,  la  maternidad  es  un  hecho  visible  que 
puede  hacerse  constar  por  testimonios.  Se  comprende,  pues, 
que  la  indagación  de  la  maternidad  sea  admitida  mientras 
que  la  de  la  paternidad,  por  regla  general,  no  lo  es. 

585.  El  inciso  2*»  del  mismo  artículo  agrega  : 

La  partida  ó  acta  de  nacimiento  no  sernrá  de  prueba  para  establecer  la 
maternidad. 

Es  natural  que  la  partida  ó  acta  de  nacimiento  no  consti- 
tuya plena  prueba  de  la  maternidad,  porque  puede  haber 
declaración  falsa  á  este  respecto  ;  pero  serla  excesivo  decidir 
que  el  acta  de  nacimiento  no  tendrá  en  ningún  caso  valor 
probatorio.  Si  se  supone  que  la  madre  misma  fué  quien  hizo 
la  declaración,  creemos  que  por  interpretación  extensiva  de 
lo  que  dice  el  articulo  368  respecto  del  padre,  eso  consti- 
tuirá prueba  suñciente,  con  tal  de  que  se  trate  de  declara- 
ción ante  notario.  Si  la  declaración  se  ha  hecho  ante  el  pá- 
rroco, como  éste  no  tiene  el  carácter  de  funcionario  público, 
la  partida  de  bautismo  no  hará  plena  fe,  pero  sí  servirá  á  lo 

í  Cúd.  ch.,  art.  289. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


DE   LOS    HIJOS   NATl'RALKS.  383 

menos  de  principio  de  prueba  por  escrito,  si  lleva  la  firma 
de  la  madre. 


§  4.**  Procedimiento  y  efectos  del  reconocimiento. 

686. 1.**  Procedimiento,  —  Según  el  inciso  1**  del  articulo  78, 

Los  procedimientos  judiciales  á  que  diere  lugar  la  demanda  del  hijo  ile- 
gítimo, serán  verbales,  y  si  el  juez  lo  estimare  conveniente,  secretos  (art.  78)  * 

Tiene  esto  por  objeto  evitar  el  escándalo  de  la  discusión  de 
hechos  contrarios  á  las  buenas  costumbres.  Disposiciones 
análogas  se  encuentran  en  las  leyes  de  procedimiento  para 
todos  los  juicios  en  que  se  tratan  asuntos  que  afectan  la  mo- 
ralidad pública. 

El  inciso  2**  del  artículo  78  agrega  : 

En  el  caso  del  artículo  73  de  esta  Ley  el  procedimiento  será  por  escrito  en 
vía  ordinaria. 

Lo  cual  se  justifica,  pues  tratándose  de  una  materia  tan 
grave  como  el  rapto,  es  necesario  que  los  hechos  se  com- 
prueben en  un  debate  por  escrito,  previa  la  tramitación  co- 
mún. 

Creemos,  si,  que  este  artículo  que  encierra  una  disposi- 
ción enteramente  adjetiva,  que<:laría  mejor  colocado  en  el 
Código  Judicial. 

587.  2.®  Efectos.  —  Como  se  deja  expuesto,  el  único  objeto 
con  que  el  hijo  puede  pedir  que  se  le  reconozca  judicialmente, 
es  el  de  pedir  alimentos. 

Á  este  propósito,  y  refiriéndose  al  padre,  dice  el  artí- 
culo 71  : 

Si  el  demandado  confesare  que  se  cree  padre,  o,  según  lo  dispuesto  en  el 
artículo  70  de  esta  Ley,  se  mirare  como  reconocida  la  paternidad,  será  obli- 
gado á  suministrar  alimentos  al  hijo,  pero  sólo  en  cuanto  fueren  necesarios 
^  para  su  precisa  subsistencia. 

No  se  dará  lugar  á  esta  restricción  en  el  caso  del  artículo  73  de  esta  Ley 
(art.  71)». 

«  C<>d.  oh.,  art.  292. 

»  Cód.  ch.,  art.  285.  —  Bello  :  «  ¿Por  qué,  se  dirá,  condenar  á  la  pre'ftaciün 
de  alimentos  por  el  solo  hecho  de  liaber  tenido  ol  demandado  trato  ilícito  con 

D.  C.  -  I.  23 
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En  el  primer  caso,  el  hijo  no  tiene  derecho  sino  á  los  ali- 
mentos llamados  necesarios^  de  que  trata  el  artículo  4t3  del 
Código,  que  adelante  veremos,  y  según  el  cual,  dichos  ali- 
mentos «  compre&detn  la  obligación  de  proporcionar  al  ali- 
mentario, menor  de  veintiún  años,  la  enseñanza  primaria  y  la 
de  alguna  profesión  ú  oficio  ». 

En  el  segundo  caso,  que  lo  es  el  de  rapto,  los  alimentos 
pueden  ser  aun  congruos,  si  asi  lo  exigiere  la  posición  social 
de  la  madre,  pues  es  natural  que,  tratándose  de  reparar  un 
daño  voluntariamente  causado  mediante  un  hecho  delictuoso, 
la  obligación  del  padre  raptor  sea  mayor  que  en  los  casos 
en  que  su  paternidad  no  va  acompañada  de  esta  circuns- 
tancia agravante. 

688.  Respecto  de  la  madre,  dice  el  inciso  1**  del  artículo  74  : 

El  hijo  ilegítimo  tendrá  derecho  á  que  su  madre  le  asista  con  los  alimentos 
necesarios  si  no  pudiere  obtenerloe  del  padre  (art.  74)  *. 

Puesto  en  relación  este  inciso  con  el  artículo  que  acaba- 
mos de  explicar,  deducimos  :  1*"  si  el  padre  ahmeniá  al  hijo, 
éste  no  tiene  derecho  de  i^eclamar  alimentos  de  su  madre, 
porque  la  obligación  pesa  en  primer  término  sobre  el  padre 
y  sólo  subsidiariamente  sobre  la  madre;  2**  aun  cuando  la 
madre  esté  suministrándolos,  el  hijo  puede  pedirlos  del 
padre,  quien  puede  ser  demandado  con  tal  objeto  á  nombre 
del  hijo,  de  acuerdo  con  el  artículo  65,  y  por  la  madre  que 
ha  cuidado  de  su  crianza. 

589.  Pero  ¿cómo  puede  comprenderse  que  el  hijo  se  dirija 
á  su  madre  sólo  para  pedirle  los  alimentos  necesarios,  siendo 

una  mujer  en  el  tiempo  en  que  pudo  efectuarse  la  concepción,  aunqne  aparezca 
que  la  mujer  tenia  trato  ilicito  con  otros  hombres  en  el  mismo  tiempo?  Se  res- 
ponde, qae  ai  no  obstante  la  intimación  de  la  ley  se  ha  expuesto  al  peligro  de 
tener  que  alimentar  un  hijo  ajeno,  no  tiene  de  que  quejarse.  La  prestación  de 
alimentos  puede  también  mirarse  como  un  castigo,  que  se  hace  servir  á  la  sus- 
tentación de  criaturas  inocentes  qne  deben  sn  degradada  existencia  á  la  inmo- 
ralidad y  al  libertinaje. 

«  ¿Por  qué  no  se  adnúte  la  prueba  testimonial  en  este  caso?  Por  el  notorio 
abuso  que  se  hace  de  ella  en  todos  los  países  en  que  es  admitida  ». 

Las  anteriores  observaciones  del  señor  Bello  no  nos  parecen  del  todo  acepta- 
bles :  para  que  se  condene  al  demandado  á  suministrar  alimentos  al  hijo,  no 
basta  que  confíese  el  haber  tenido  trato  ilícito  con  la  mujer;  el  texta  exige  (^e 
confiese  que  se  eree  padre. 

*  Gód.  ch.,  art.  fSS. 
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así  que  tiene,  en  la  legislación  actual,  la  calidad  de  natural, 
que  le  confiere  mayores  derechos?  En  el  Código  de  Chile, 
de  donde  se  ha  tomado  la  disposición,  el  reconocimiento  ju- 
dicial no  da  al  hijo  sino  derecho  á  alimentos,  con  la  calidad 
-de  ilegítimo  respecto  de  la  madre.  Pero  aun  en  Colombia 
podrá  tener  aplicación  la  regla  en  los  casos  en  que  el  hijo 
Bo  pueda  invocar  la  disposición  del  artículo  !•  de  la  Ley  9o 
de  189©,  y  es  á  sal)er,  emando  la  madre  esta]¡>a  casada  en  la 
época  de  la  concepción,  suponiendo  además  que  hcibo  des- 
conocimiento por  el  marido  conforme  á  las  reglas  anterior- 
mente expuestas.  Cierto  es  que  al  tenor  del  inciso  2**, 

No  podrá  intentarse  esta  acción  contra  ninguna  mujer  casada. 

De  donde  resulta  que  la  acción  no  podrá  establecerse  con- 
tra la  madre  mientras  dure  el  matrimonio,  lo  que  es  exce- 
sivo si  se  supone  que  hubo  divorcio,  que  será  lo  más  fre- 
cuente. Pero  disuelto  el  matrimonio,  en  toda  hipótesis,  se 
hace  posil)le  la  acción  contra  la  madre  conforme  al  inciso  1° 
del  artículo  74.  Esta  solución,  que  no  parece  discutible,  de- 
muestra que  las  disposiciones  de  los  artículos  66  á  78  de  la 
Ley  153  son  aplicables  á  los  hijos  ilegítimos  aun  de  dañado 
ayuntamiento. 

500.  Al  tenor  del  artículo  76, 

Los  alimentos  suministrados  por  el  padre  o  la  madre  correrán  desde  la  pri- 
mera demanda ;  y  no  se  podrán  pedir  los  correspondientes  al  tiempo  anterior, 
salvo  que  la  demanda  se  dirija  contra  el  padre  y  se  intarponga  dorante  el 
año  subsiguiente  al  parto. 

En  este  caso  se  concederán  los  alimentos  eorrespoDdi entes  á  todo  eee  año, 
incluyendo  las  expensas  del  parto,  reguladas,  si  necesario  fuere,  por  el  jueK 
(art.  76)  K 

Como  los  alimentos  no  se  deben  sino  cuando  el  alimentario 
carezca  de  ellos,  es  natural  que  no  se  paguen  sino  desde  que 
se  han  pedido  ó  demandado,  pues  sólo  desde  entonces  podrá 
decirse  que  al  hijo  le  han  faltado;  pero  habría  podido  sos- 
tenerse que  la  persona  que  los  ha  suministrado  tendría  re- 
curso contra  el  padre  ó  madre  por  ser  deuda  que  debía  na- 

»  0'>d.  ch  ,  art.  290. 
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turalmente  recaer  sobre  ellos.  Con  mucha  razón  no  se  ha 
admitido  esta  solución  que  se  encuentra  formulada  en  el 
artículo  268  respecto  de  los  hijos  legítimos,  porque  en  cuanto 
á  los  ilegítimos,  la  obligación  jurídica  de  alimentar  no  em- 
pieza á  correr,  en  principio,  sino  desde  que  consta  la  filia- 
ción. 

Observaremos  que  la  redacción  del  artículo  es  poco  co- 
rrecta en  cuanto  habla  de  «  alimentos  suministrados  que 
correrán..,  » 

691.  Finalmente,  si  el  hijo  ilegítimo  tiene  derecho  á  pedir 
alimentos,  la  recíproca  no  se  admite  respecto  del  padre,  al 
tenor  del  inciso  1**  del  artículo  77  : 

No  será  o/do  el  padre  ilegítimo  que  demande  alimentos  con  este  carácter 
(art.  77)*. 

Esta  solución  es  justa  :  si  el  padre  no  cumplió  con  el  deber 
moral  que  tenía  de  reconocer  al  hijo,  si  se  sustrajo  á  las 
obligaciones  que  la  paternidad  impone,  ¿cómo  permitirle 
que  la  invoque  para  reclamar  los  derechos  que  de  ella  se 
derivan?  Además,  tal»  solución  era  forzosa  :  en  virtud  del 
principio  que  domina  la  materia,  la  acción  del  padre  implica 
un  reconocimiento  voluntario,  que  el  hijo  puede  rehusar. 

692.  El  inciso  2**  del  artículo  77  favorece  á  la  madre  cuando 
dice  : 

Pero  será  oída  la  madre  que  pida  alimentos  al  hijo  ilegítimo,  á  menos  que 
éste  haya  sido  abandonado  por  ella  en  la  infancia. 

Esta  regla,  en  la  legislación  actual,  no  puede  referirse  sino 
al  hijo  que  no  tiene  la  calidad  de  natural  respecto  de  su 
madre,  es  decir,  al  hijo  adulterino.  En  los  otros  casos  la 
madre  podrá  reclamar  los  derechos  que  se  le  confieren  por 
la  ley  respecto  del  hijo  natural  conforme  á  lo  dispuesto  en 
el  título  siguiente. 

»  Cód.  ch.,  art.  291. 
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TÍTULO  XVII/ 

De  las  obligaciones  y  derechos  entre  los  padres 
y  los  hijos  naturales. 

693.  El  título  17  del  Código  Civil  que  comprendía  los  ar- 
tículos 333  y  334*  fué  expresamente  derogado  por  el  artí- 
culo 65  de  la  Ley  153  de  1887  y  reemplazado  por  el  pará- 
grafo 5**  [de  las  personas)  de  la  parte  segunda  de  dicha  ley, 
al  cual  nos  vamos  á  referir  en  el  siguiente  comenta,rio. 

El  inciso  1**  del  artículo  59  establece  el  principio  siguiente  : 

Los  hijos  naturales  no  tienen,  respecto  del  padre  6  de  la  madre  que  los  ha 
reconocido  con  las  solemnidades  legales,  otros  derechos  que  los  que  expre- 
samente les  conceden  las  leyes  (art.  59). 

No  se  puede,  pues,  extender,  de  una  manera  absoluta,  á 
los  hijos  naturales  las  reglas  relativas  á  los  hijos  legítimos. 

El  inciso  2°  del  artículo  citado  expresa  una  vez  más  la  idea 
de  que,  en  principio,  no  son  hijos  naturales  sino  los  recono- 
cidos solemnemente,  lo  que,  como  sabemos,  no  es  ya  exacto 
tratándose  de  la  madre  : 

Con  respecto  al  padre  ó  á  la  madre  que  no  los  ha  reconocido  de  este  modo, 
se  considerarán  simplemente  como  ilegítimos. 

*  Art.  333.  Los  hijos  naturales  tienen  para  con  sus  padres  las  mismas  obli- 
gaciones que  para  con  los  suyos  tienen  los  legítimos,  conforme  á  los  artícu- 
los 250  y  ¿51,  y  los  padres  naturales  están  obligados  á  cuidar  personalmente 
de  sus  hijos,  en  los  mismos  términos  que  lo  estarían  los  legítimos  según  el  ar- 
ticulo 253. 

Pero  la  persona  casada  no  podrá  tener  á  un  hijo  natural  en  su  casa,  sin  el 
consentimiento  de  su  mujer  ó  marido. 

Art.  334.  Incumben  á  los  padres  naturales  los  gastos  de  crianza  y  educación 
de  sus  hijos. 

Se  incluirán  en  ésta,  por  lo  menos,  la  enseñanza  primaria,  y  el  aprendizaje 
de  una  profesión  ú  oficio. 

En  caso  necesario,  el  juez  reglará  lo  que  cada  uno  de  los  padres,  segi'm  sus 
facultades  y  circunstancias,  deba  contribuir  para  la  crianza  y  educación  del 
hijo. 

El  inciso  2o  del  artículo  257  es  aplicable  á  los  bienes  de  los  hijos  naturales. 

Son  igualmente  aplicables  á  los  padros  é  hijos  naturales  las  disposiciones  de 
los  artículos  258,  259,  v  261  á  267. 
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694.  El  principio  genera)  que  obliga  á  ios  hijos  á  obedecer, 
respetar  y  cuidar  á  sus  padres,  se  aplica  tanto  á  los  hijos 
naturales  como  á  los  legítimos  : 

Las  obligaciones  de  los  hijos  legítimos  para  con  bqs  padres,  expresadas  en 
los  artículos  250  y  251  del  Código,  se  extienden  al  hijo  natural  con  respecto 
al  padre  ó  á  la  madre  que  le  haya  reconocido  con  las  formalidades  legales, 
y  si  ambos  le  han  reconocida  de  osle  modo,  estará  especialmente  sometido 
al  padre  (arl.  60)"*. 

Esta  última  disposición,  según  la  cual  el  hijo  que  tiene  la 
calidad  de  natural  respecto  de  ambos  padres  estará  especial- 
mente sometido  al  padre,  no  tiene  aquí  razón  de  ser.  La 
regla  es  necesaria  cuando  se  trata  de  un  hijo  legítimo,  porque 
vive  con  sus  padres,  en  la  familia,  cuyo  jefe  es  el  padre. 
Pero  el  hijo  natural  no  puede  \ívir  sino  con  uno  de  sus 
padres,  quienes  legaljuente  no  pueden  hax)ef  vida  común  de 
casados  sin  serlo.  Además,  el  legislador  olvida  aquella  regla 
y  la  destruye  en  los  artículos  63  y  6i,  que  determinan  á  quién 
toca  el  cuidado  del  liijo  natural,  es  decir,  á  quién  está  some- 
tido especialmente. 

595.  Según  el  articulo  61, 

Es  obligado  á  cuidar  penonalmente  de  los  hijos  naturales  el  padre  ó  la 
madre  que  los  haya  reooBocido,  ea  los  mismo»  térmÍDoe  que  lo  «ería  el  padre 
ú  la  madre  legítimos  según  el  artículo  253  del  Código. 

Pero  la  persona  casada  no  podrá  tener  á  un  hijo  natural  en  su  casa  sin  el 
consentimiento  d«  su  mujer  ó  marido  (art.  61) '. 

La  disposición  del  inciso  2^  tiene  por  objeto  conservar  la 
paz  del  hogar. 

596.  De  acuerdo  con  el  artículo  62, 

Incumbe  al  padre  ó  á  la  madre  que  Jia  reconocido  al  hijo  natural,  ios  gas- 
tos de  su  crianza  y  educación. 

Se  incluirán  en  ésta,  por  lo  menos,  la  enseñanza  primaria  y  el  aprendizaje 
de  una  profesión  ú  oficio. 

8i  ambos  padres  le  han  reconocido,  reglará  el  juez  en  caso  necesario,  1(» 
que  cada  uno  de  ellos,  según  sus  facultades  y  circunstancias,  deba  contribuir 
para  la  crianza  y  educación  del  hijo. 


1  C"d.  oh.,  art.  276. 

2  Cód    ch.,  art.  277. 
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£1 ÍBCÍ80  2^  del  urtíeoio  257  del  Código  et  aplicable  á  los  bieiiefi  de  los 
hijos  naturales. 

Son  igualmente  aplicables  i  los  padres  ó  hijos  naturales  las  disposiciones 
de  los  artículos  258,  259  y  261  á  268,  inclusive,  del  Código  (art.  62)  ^ 

Acerca  del  inciso  4**,  observaremos  que  contiene  un  error 
manifiesto  :  el  legislador  quiso  referirse  al  inciso  3*  del  ar- 
tículo 257,  como  resulta  de  la  correspondiente  disposición 
del  Código  de  Chile*  :  si  el  hijo  natural  tiene  bienes  propios, 
los  gastos  de  su  educación  y  establecimiento  podrán  sacarse, 
en  caso  de  necesidad,  de  tales  bienes. 

Aquel  de  los  padres  á  quien  toca  el  cuidado  personal  del 
hijo  tiene  sobre  él  la  autoridad  paterna,  puesto  que  el  inciso  o" 
del  artículo  62  declara  aplicables  al  hijo  natural  los  artí- 
culos 261  y  268  del  Código;  tiene  especialmente  sobre  el 
hijo  el  derecho  de  corrección  y  el  de  elegirle  profesión  ó 
estado. 

Entre  las  disposiciones  aplicables  á  los  padres  naturales 
figura  la  del  ai*tículo  266  que  los  priva  de  la  autoridad  pa- 
terna respecto  de  los  hijos  llevados  por  ellos  i  la  Casa  de  Ex- 
pósitos, regla  excesiva  si  se  considera  que,  en  muchos  casos, 
d  reconocimiento  recaerá  precisamente  sobre  hijos  ilegíti- 
mos abandonados  al  Hospicio,  y  de  este  modo  pone  obstáculo 
á  los  reconocimientos,  que  interesa  favorecer. 

697.  De  acuerdo  con  lo  establecido  en  los  artículos  63  y 
64,  si  los  hijos  naturales  han  sido  reconocidos  por  ambos 
padres, 

Toca  á  la  madre  el  cuidar  personalmente  de  los  hijos  menores  de  cinco 
años,  sin  dbtinción  de  sexo,  y  de  las  hijas  de  toda  edad.  Sin  embargo,  no  se 
le  confiará  el  cuidado  de  loe  hijos  de  cualquiera  edad  ó  sexo  cuando  por  k 
éepranMÍÓR  de  ia  madre  sea  de  tem«r  que  se  perviertan. 

En  esie  caso,  ó  en  el  de  haüarse  inhal^tada  por  otra  cauna,  podrá  eon- 
iarse  el  cuidado  personal  de  todos  los  hijos  al  padre  que  los  haya  reconocido 
en  la  forma  legal  (art.  63). 

Toca  al  padre  el  cuidado  personal  de  los  hijos  varones  mayores  de  cinco 
añoe  que  haya  reconocido  conforme  á  la  ley,  salvo  que  por  la  depravación  de 
aquél,  ó  por  oirás  caosas  de  inhabilidad,  prefiera  el  juez  confiarlos  á  la  madre 
(art.  64). 

»  Cód.  oh.,  art.  219. 

*  Véanse  ol  incisí)  4»  del  artirulo  279  y  el  articulo  228  de  este  Código. 
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Sobre  esto  únicamente  observaremos  que  las  disposiciones 
transcritas  están  tomadas  de  los  artículos  223  y  224,  respec- 
tivamente, del  Código  de  Chile,  que  figuran  en  el  titulo  9** 
De  los  derechos  y  obligaciones  entre  los  padres  y  los  hijos  legí- 
timos, artículos  que  tienen  por  objeto  reglamentar  el  cuidado 
de  los  hijos  en  caso  de  divorcio  de  los  padres. 


TÍTULO  XVIII.' 
De  la  maternidad  disputada. 

598.  Más  adelante  (titulo  20)  veremos  que  el  estado  civil  de 
las  personas  se  prueba,  en  general,  por  los  respectivos  re- 
gistros, y  á  falta  de  ellos  por  otros  documentos,  por  testigos 
y  por  la  posesión  notoria  de  dicho  estado. 

Creemos  que  el  presenté  título,  relativo  á  un  caso  especial 
sobre  prueba  de  la  maternidad,  podría  suprimirse  sin  que 
por  ello  perdiera  nada  el  Código,  cpie  antes  ganaría  en  sen- 
cillez y  claridad,  ó  por  lo  menos,  si  se  quiere  conservar  al- 
gunas de  las  reglas  que  contiene,  estarían  sin  duda,  mejor 
colocadas  en  el  titulo  20. 

El  legislador  supone  que  un  individuo  que  pasa  por  hijo 
de  una  determinada  mujer  no  lo  es  en  realidad.  Si  el  Código 
no  hubiera  dicho  nada  acerca  de  tal  hipótesis,  cualquier  in- 
teresado, en  toda  época,  habría  sido  admitido  á  probar  que 
el  pretendido  hijo  no  es  tal.  Y  decimos  en  toda  época,  por- 
que el  estado  de  las  personas  no  puede  modiñcarse  por  el 
solo  transcurso  del  tiempo;  no  da  lugar  á  prescripción.  Nos 
parece  que  el  derecho  común  bastaría  en  aquel  supuesto. 

El  Código,  sin  embargo,  establece,  como  hemos  dicho,  re- 
glas especiales  para  tal  caso.  Las  examinaremos  en  dos  pa- 
rágrafos, así  :  V  ¿quiénes  tienen  derecho  á  impugnar  la 
maternidad?;  2**  ¿dentro  do  qué  plazos  puede  impugnarse? 
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§  I.''  ¿Quiénes  tienen  derecho  á  impugnar 
la  maternidad? 

699.  Según  el  inciso  1®  del 

Art.  335  ^  La  maternidad^  eeto  ee,  el  hecho  de  eer  una  mujer  la  verdadera 
madre  del  hijo  que  pasa  por  suyo,  podrá  ser  impugnada,  probándose  falso 
parto,  ó  suplantación  del  pretendido  hijo  al  verdadero. 

No  poco  habría  que  criticar  en  esta  especie  de  definición 
de  la  maternidad.  Observaremos  solamente  que  los  hechos 
no  se  impugnan.  Como  quiera  que  sea,  se  trata  de  saber 
quién  tiene  derecho  á  reclamar  en  caso  de  parto  supuesto  ó 
de  suplantación  de  hijo,  circunstancias  que  constituyen  las 
causales  con  que  puede  impugnarse  la  maternidad. 

600.  El  artículo  335  agrega  : 

Tienen  el  derecho  de  impugnarla  : 

I.**  El  marido  de  la  supuesta  madre  y  la  misma  madre  supuesta  para  des- 
conocer la  legitimidad  del  hijo ; 

2.0  Los  verdaderos  padre  y  madre  legítimos  del  hijo,  para  conferirle  á  él, 
ó  á  BUS  descendientes  legítimos,  los  derechos  de  familia  en  la  suya ; 

3.^  La  verdadera  madre  para  exigir  alimentos  al  hijo. 

1.®)  ¿En  el  numeral  1®  se  comprende  al  marido  de  la  su- 
puesta madre  aun  que  lo  sea  de  otras  nupcias?  Juzgamos 
que  no  :  sólo  se  trata  de  impugnar  la  maternidad  para  des- 
conocer la  legitimidad;  esto  no  se  aplica  sino  al  marido  á 
quien  habría  de  considerarse  como  padre  del  pretendido  hijo 
en  virtud  de  la  presunción  pater  is  est, . . 

En  cuanto  al  padre,  conviene  además  tener  en  cuenta  lo 
establecido  en  los  artículos  228  y  229,  relativos  á  los  casos 
de  divorcio  y  nulidad  del  matrimonio.  Es  claro  que,  aun 
cuando  se  impugne  la  maternidad  en  este  caso,  ó  sea  «  para 
desconocer  la  legitimidad  del  hijo  supuesto  »,  ello  no  impide 
el  que  el  hijo  desconocido  tenga  la  calidad  de  legítimo  res- 
pecto de  otras  personas,  los  verdaderos  padre  y  madre,  lo 
que  está  en  armonía  con  lo  establecido  en  el  numeral  2^*  del 
mismo  artículo  333. 

1  Cód.  ch.,  art.  293. 
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601.  2.°j  Este  numeral  se  refiere  precisamente  á  un  caso 
contrario  al  del  numeral  1*,  es  decir,  á  la  impugnación  in- 
tentada por  los  verdaderos  padre  ó  madre  legítimos  con  el 
objeto  de  incorporar  en  su  familia  al  hijo  de  ellos  que  pasa 
por  hijo  de  otro. 

«  Para  conferirle  á  él  ó  á  sus  descendientes  legítimos  los 
derechos  de  familia  »,  dice  el  texto.  De  aquí  deducimos  que, 
aun  después  de  haber  fallecido  el  hijo,  puede  impugnarse  la 
maternidad,  con  tal,  eso  si,  de  que  haya  dejado  descenden- 
cia legítima,  á  la  cual  pueda  aprovecharle  el  juicio,  por  los 
derechos  de  familia  cpie  adquiere  al  entrar  en  la  de  los  ver- 
daderos padre  y  madre  del  difunto. 

Por  igual  motivo  creemos  que,  aun  cuando  el  numeral  1** 
no  lo  diga,  los  supuestos  padre  y  madre  tienen  derecho  de 
impugnar  la  maternidad  del  que  pasó  por  hijo  de  ellos,  á 
fin  de  que  la  descendencia  de  éste  no  adquiera  ó  no  conserve, 
ron  ese  título,  los  correspondientes  derechos  de  familia. 

602.  3.**)  E!  numeral  3*"  se  refiere  á  la  madre  ilegitima, 
como  se  deduce  de  todo  el  artículo  y  como  expresamente  lo 
dice  el  inciso  4*  del  artículo  293  del  Código  de  Chile. 

603.  Además,  pueden  impugnar  la  maternidad  las  per- 
sonas de  que  habla  el  inciso  1"  del 

Art.  337*.  Se  concederá  también  esta  acción  á  toda  otra  persona  á  qoien 
la  maternidad  putativa  perjudique  actualmente  en  sus  derechos  sobre  la  su- 
cesión testamentaria  ó  abintestato,  de  los  supuestos  padre  ó  madre. 

Como  se  ve,  el  único  interés  que,  según  el  legislador,  jus- 
tifica la  acción  por  parte  de  terceros,  es  el  interés  que  se 
deriva  de  su  derecho  sobre  la  sucesión  de  los  supuestos 
padres.  En  casos  análogos,  como  en  los  de  los  artículos  248 
del  Código  y  58  de  la  Ley  153  de  1887,  se  dejó  el  derecho 
de  intentar  las  acciones  que  en  los  mismos  se  reconocen  exi- 
giendo sólo  interés  actual  en  ello  por  parte  del  actor  en  el 
juicio.  La  restricción  establecida  por  el  artículo  337  puede 
en  la  práctica  sancionar  injusticias.  Así,  tratándose,  por 
ejemplo,  de  un  censo,  do  una  cnpellanía  ó  de  otro  derecho 

'   OkI.  ch.,  ai-l.  295. 
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semejante  que^  sin  pertenecer  á  la  sucesión  testamentaría  ó 
abintestato  de  los  supuestos  padre  ó  madre,  deba  pasar  por 
voluntad  del  constituyente  ¿  un  tercero  á  falta  de  hijo  legí- 
timo de  dichos  padre  ó  madre  supuestos,  resultará  que  el 
favorecido  con  tal  derecho  no  podrá  impedir  que  se  radique 
en  cabeza  del  pretendido  hijo,  porque,  no  habiendo  sido  im- 
pugnada la  maternidad  por  los  supuestos  padres  y  no  tratán- 
dose de  derecho  sobre  la  sucesión  de  éstos,  á  nadie  le  será 
ya  lícito  impugnarla.  Parece,  pues,  que  en  vez  de  referirse 
á  los  derechos  de  sucesión  únicamente,  el  texto  debería  com- 
prender, en  general,  todos  los  derechos  subordinados  á  la 
condición  de  muerte  de  los  supuestos  padre  ó  madre  ^ 

Entre  las  personas  que  pueden  reclamar  contra  la  suposi- 
ción de  maternidad  no  se  enumera  al  hijo  mismo,  á  quien 
por  lo  tanto  no  se  reconoce  la  acción  especial  de  que  trata 
el  titulo  18;  conforme  á  éste  no  puede  reclaiuai*  contra  la 
maternidad  que  falsamente  se  lo  ha  impuesto;  pero  con- 
serva el  derecho  de  reclamar  su  verdadera  filiación,  lo  que 
implica  el  de  rechazar  la  otra,  puesto  que  nadie  puede  tener 
dos  madres  ^ 

604.  De  acuerdo  con  lo  establecido  en  el 

Art.  338.  Á  ninguno  de  los  qne  hayan  tenidu  parte  en  el  fraude  de  falso 
parto  ó  de  suplantación,  aprovechará  en  manera  alguna  el  deBcubrimíento 
del  fraude^  ni  aun  para  ejercer  sobre  el  hijo  los  derechos  de  patria  potestad, 
ó  ¡)ara  exigirle  alimentos,  ó  para  suceder  en  sus  bienes  por  causa  de  muerte '. 

La  sanción  establecida  en  este  articulo  no  tiene  otro  alcance, 

1  Tales  habrían  sido  las  consecueocias  de  los  artículos  330  y  332  del  Proyecto 
del  Código  de  Chile,  al  primero  de  los  cuales  ae  refiere,  por  vía  de  ejemplo, 
la  siguiente  nota  de  Bello  :  a  Verbigracia  el  marido  de  la  madre  supuesta  (véase 
el  caso  de  la  ley  3,  §  7,  De  carboniano  edicto^  D.  37.  10,  el  verdadero  padre  ó 
madre,  los  que  son  ó  pueden  ser  llamados  á  una  herencia  ó  fideicomiso,  en  que 
les  obste  la  maternidad  putativa,  etc.  ». 

Dicho  articulo  330  faé  redactado  por  el  aeftor  Bello  asi  :  «  La  maternidad, 
esto  es,  el  hecho  de  ser  una  mujer  la  verdadera  madre  del  hijo  que  pasa  por 
suyo,  podía  ser  impugnada  por  todo  el  que  tenga  interés  actual  6  ecentuol  en 
elU^  y  Qfrtciere  probar  falso  pmrto,  ó  suplantación  del  pretendido  hijo  al 
verdadero  ». 

La  primera  parte  de  la  nota  que  el  autor  del  Proyecto  puso  á  este  articulo, 
vino  áser  el  texto  de  los  numerales  I»  y  2o  del  articulo  293  del  Código  de  Chile, 
ó  sea  del  335  del  Código  colombiano. 

■^  V.,  sin  embargo,  el  comentario  del  artículo  ^i)ñ. 

^  Cód.  ch.,  art.  296. 
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en  nuestro  concepto,  que  el  de  extinguir  en  los  que  hayan 
tenido  parte  en  el  fraude  de  falso  parto  ó  de  suplantación, 
los  derechos  que  la  ley  reconoce  en  favor  de  los  padres  y 
demás  parientes  del  hijo,  de  modo  que,  tratándose  de  esos 
derechos,  quedan  en  la  condición  de  extraños  respecto  del 
hijo  objeto  del  fraude;  en  consecuencia,  el  padre  perderá  su 
condición  de  legitimario  en  la  sucesión  de  aquél ;  pero  no  va 
más  allá  el  texto  :  en  él  no  se  declara  incapaz  al  padre  de 
recibir  los  alimentos,  donaciones,  herencias  ó  legados  con 
que  el  hijo  voluntariamente  quiera  favorecerle,  como  podría 
hacerlo  con  un  extraño.  En  otros  términos,  si  en  el  padre 
cómplice  del  fraude  se  acaban  los  derechos  que  concede  la 
ley  sobre  las  personas  y  sobre  los  bienes  del  hijo,  éste  no 
pierde  la  facultad  de  favorecerlo,  ya  conservando  las  dispo- 
siciones hechas  en  favor  del  padre  antes  de  que  se  descu- 
briera el  fraude,  ya  por  medio  de  otras  posteriores  á  tal  des- 
cubrimiento*. 

§  2.**  ¿Dentro  de  qué  plazos  puede  impugnarse 
la  materniaad? 

606.  En  esta  materia  tenemos  que  distinguir  según  que  se 
trata  de  los  supuestos  ó  verdaderos  padres,  por  una  parte, 
ó  de  terceros  interesados,  por  otra. 

1.®)  Al  tenor  del 

ÁRT.  336.  Las  personas  designadas  en  el  artícalü  precedente  no  podmn 
impugnar  la  maternidad,  después  de  trascurridos  diez  años,  contados  dj^de 
la  fecha  del  parto. 

Con  todo,  en  el  caso  de  salir  inopinadamente  á  luz  algún  hecho  incompa- 
tible con  la  maternidad  putativa,  podrá  subsistir  ó  revivir  la  acción  anterior 
por  un  bienio  contado  desde  la  revelación  justificada  del  hecho'. 

Según  esto,  la  acción  de  los  padres  supuestos  ó  verdaderos 
prescribe,  por  regla  general,  en  diez  años,  al  cabo  de  los 
cuales  un  padre  no  podría  reclamar  á  su  hijo  atribuido  fal- 
samente á  otros.  Pero  creemos  que  sobre  esta  disposición 


»  V.  los  artículos  737  y  738  del  Código  Penal. 
2  Gód.  ch.,  art.  294. 
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prevalece  la  del  artículo  406  cuyos  términos  son  categóricos 
y  enérveos,  aparte  de  que  sancionan  el  principio  según  el 
cual  el  estado  de  las  personas  no  se  cambia  por  el  transcurso 
del  tiempo.  Dicho  artículo  406  está  concebido  así :  «  Ni  pres- 
cripción, ni  fallo  alguno,  entre  cualesquiera  otras  personas 
que  se  haya  pronunciado,  podrá  oponerse  á  quien  se  presente 
como  verdadero  padre  ó  madre  del  que  pasa  por  hijo  de 
otros,  ó  como  verdadero  hijo  del  padre  ó  madre  que  le  des- 
conoce ». 

Mas  como  esta  disposición  no  se  refiere  á  los  supuestos 
padre  ó  madre  que  quieran  excluir  de  su  familia  á  una  per- 
sona que  indebidamente  pasa  por  hijo  de  ellos,  ó  sea  al  caso 
del  numeral  1*»  del  artículo  335,  tendremos  que  respecto  de 
tales  personas  la  acción  prescribe  en  diez  años  contados  desde 
la  fecha  del  parto,  con  la  salvedad  contenida  en  el  inciso  2** 
del  articulo  336.  En  cuanto  á  los  verdaderos  padre  ó  madre 
que  quieran  reclamar  al  hijo,  y  en  cuanto  al  hijo  mismo  que 
desee  pedir  el  reconocimiento,  pueden  hacerlo  en  cualquier 
tiempo. 

G06.  2.**)  Acerca  de  la  acción  de  los  terceros  que  pueden 
reclamar  porque  la  maternidad  putativa  los  perjudique  ac- 
tualmente en  sus  derechos  sobre  la  sucesión  testamentaria  ó 
abintestato  de  los  supuestos  padre  ó  madre,  dice  el  artí- 
culo 337  en  sus  incisos  2*  y  3*  : 

Esta  acción  expirará  á  los  sesenta  días  contados  desde  aquel  en  qne  el 
actor  haya  sabido  el  fallecimiento  de  dichos  padre  ó  madre. 
Trascarrídos  dos  años  no  podrá  alegarse  ignorancia  del  fallecimiento. 

Nos  parece  que  este  plazo  es  demasiado  corto,  y  que  de 
ello  puede  originarse  el  desconocimiento  de  legítimos  dere- 
chos ;  basta  suponer  que  los  interesados  no  conozcan  la  su- 
posición de  parto  sino  después  de  transcurridos  los  sesenta 
días  contados  desde  que  supieron  el  fallecimiento  del  su- 
puesto padre  ó  madre. 
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TÍTULO   XIX/ 
De  la  habilitación  de  edad'. 

-    007.  El  articulo  339  define  la  habilitación  de  edad  en  los 
términos  siguientes  : 

Art.  339.  La  habilitación  de  edad  es  nn  pririlegío  concedido  ¿  un  nenor 
para  qne  pueda  ejecutar  todos  los  actos  y  contraer  todas  las  obligaciones  de 
que  son  capaces  los  mayores  de  veiatiún  años,  excepto  aquellos  actos  ú  obli- 
gaciones de  que  una  ley  expresa  le  declare  incapaz  ^. 

La  habilitación  de  edad  pone  al  menor  que  la  obtiene  en 
una  situación  excepcional  respecto  del  estado  de  incapacidad 
en  que  normalmente  se  encuentra.  El  Código  la  Msoüsl  privi- 
legio porque,  efectivamente,  es  una  gracia  que,  derogando 
el  derecho  común,  se  otorga  á  los  menores  que  tienen  las 
condiciones  especiales  requeridas  por  la  ley. 

Sobre  la  incapacidad  del  menor  hemos  hablado  ya  en  el 
comentario  del  artículo  30t,  que  se  refiere  á  los  actos  ejecu- 
tados por  un  hijo  de  familia  sin  autorización  de  su  padre  y 
hemos  dicho  qne  el  artículo  1504  declara  absolutamente  in- 
capaces á  los  impúberes,  y  también  incapaces,  pero  no  de 
una  manera  absoluta,  á  los  menores  adultos.  Cuando  exph- 
quemos  esta  últiuia  disposición  determinaremos  hasta  dónde 
se  extiende,  en  el  estado  normal  de  las  cosas,  la  dicha  inca- 
pacidad del  menor. 

Concuerda  con  el  artículo  339  lo  dicho  en  el  inciso  2*  del 
artículo  3 i,  según  el  cual  :  «  Las  expresiones  mayor  de  edad 
ó  mayor ^  empleadas  en  las  leyes  comprenden  á  los  menores 
que  han  obtenido  habilitación  de  edad,  en  todas  las  cosas  y 
casos  en  que  las  leyes  no  hayan  exceptuado  expresamente  á 
éstos  ». 

En    obsequio   de   la   claridad    trataremos  la    materia   del 

•  Sobro  este  título  dice  el  señor  Bello  :  «  La  habilitación  de  edad  y  sus  efec- 
tos se  han  sometido  á  reglas  que  tienen  mucho  de  nuevo  ». 
2  Gód.  oh.,  art.  297. 
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titulo  19  en  tres  parágrafos  :  1*  de  las  diferentes  clases  de 
habilitación  de  edad;  2**  por  quiénes  y  cómo  paede  obtenerse 
habibtación  judicial;  3*  de  los  efectos  de  la  habilitación  de 
edad. 


§  1/  i)^  las  diferentes  clases  de  habilitación  de  edad, 

608.  El  Código  reconoce  dos  clases  de  habilitación  de  edad  : 
una  concedida  de  pleno  derecho  por  la  ley,  ó  sea  la  habili- 
tación legal,  y  otra  otorgada  por  el  magistrado  competente, 
ó  sea  la  habilitación  judicial.  De  ambas  tratan  los  incisos  I"" 
y  2",  respectivamente,  del 

Art.  340.  Los  varones  casados  que  han  cumplido  diez  j  cebo  años,  obtíe- 
nen  habilitación  de  edad  por  el  ministerio  de  la  ley. 

Bu  los  demás  caaoe  la  habilitación  de  edad  es  otorgada  por  el  competente 
magistrado,  á  petición  del  menor*. 

!.•)  Se  refiere  el  inciso  1*  á  los  varones  únicamente,  porcjue 
las  mujeres  que  se  casan  caen  bajo  la  potestad  del  marido, 
que  es  quien  les  administra  sus  bienes.  Ha  creído,  por  otra 
parte,  el  legislador  que  si  el  varón  ha  de  atender  4  los  debe- 
res que  como  jefe  de  familia  tiene  en  Wrtud  del  matrimonio, 
necesita  obtener  la  capacidad  civil  de  ejecutar  todos  los  actos 
y  contraer  todas  las  obligaciones  de  que  son  capaces  los 
mayores  de  edad  y  de  que,  por  ley  especial,  no  se  le  declare 
inhábil.  En  toda  habilitación  de  edad  es  indispensable  que 
quien  la  obtenga  haya  salido  de  la  patria  potestad  (art.  3ít). 
Por  el  matrimonio,  como  ya  sabemos  (art.  311,  numeral  2**) 
se  efectúa  la  emancipación  legal,  y,  en  consecuencia,  el  ca- 
sado mayor  de  diez  y  ocho  años  obtiene  por  este  solo  hecho, 
simultáneamente,  el  beneficio  de  la  emancipación  y  el  privi- 
legio de  la  habilitación  de  edad. 

609.  2.')  Fuera  de  este  caso  especial,  en  todos  los  demás 
no  puede  otorgarse  sino  por  el  juez  y  á  petición  del  intere- 
sado, porque,  tratándose  de  un  beneficio  pei*sonal,  ningún 
otro  sino  él  puede  solicitarlo.   Hemos  visto,   sin  embargo, 

1  Cód.  ch.,  art.  298. 
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que,  de  acuerdo  con  el  artículo  294,  el  hijo  de  familia  se  con- 
sidera como  emancipado  y  habilitado  de  edad  para  la  admi- 
nistración y  goce  de  su  peculio  profesional  ó  industrial.  Lo 
propio  y  para  la  misma  clase  de  bienes  se  aplica,  según  el 
artículo  528,  al  menor  que  está  bajo  curaduría. 

§  2.°  ¿Por  quiénes  xj  cómo  puede  obtenerse 
habilitacióíi  judicial? 

610.  1.°)  La  primera  de  estas  cuestiones  la  resuelve  el 

Art.  341.  No  paeden  obtener  habilitación  de  edad  por  el  magistrado  las 
mujeres  que  viven  bajo  potestad  marital,  aunque  estén  separadas  de  bienes ; 
ni  los  hijos  de  familia ;  ni  los  menores  de  diez  y  ocho  años,  aunque  hayan 
sido  emancipados '. 

Las  mujeres  que  están  bajo  potestad  marital  no  pueden 
obtener  habilitación  de  edad,  y  en  el  caso  de  simple  sepa- 
ración de  bienes,  la  mujer  menor  de  edad  no  podrá  nunca 
administrar  sus  bienes.  La  mujer,  sin  embargo,  queda  tam- 
bién emancipada  por  el  matrimonio;  en  el  artículo  3H-2*, 
la  expresión  hijo  comprende  ambos  sexos.  Que  el  matrimonio 
no  confiera  ipso  jure  habilitación  á  la  mujer,  se  explica  muy 
bien,  puesto  que  en  el  régimen  normal  de  la  sociedad 
conyugal,  el  marido  administra  los  bienes  de  su  esposa; 
pero  si  hay  separación  de  bienes,  total  ó  parcial,  ya  no  apa- 
rece tan  de  manifiesto  el  motivo  que  justifique  la  situación 
desfavorable  en  que  se  coloca  á  la  mujer ;  será  preciso  darle 
curador  conforme  al  inciso  1**  del  artículo  208*,  y  la  inter- 
vención de  un  tercero,  en  materia  de  intereses,  nos  parece 
que  tiene  más  inconvenientes  que  la  habilitación  de  edad  de 
la  mujer. 

Como  en  virtud  del  divorcio  la  mujer  sale  de  la  potestad 
marital,  una  vez  decretado  aquél,  la  mujer  divorciada  podrá 
ser  habilitada  de  edad  como  puede  serlo  una  soltera  eman- 
cipada, puesto  que  ya  no  queda  comprendida  entre  las  per- 
sonas á  quienes  la  ley  no  permite  conceder  tal  beneficio. 

í  Cód.  ch.,  art.  299. 

«  V.  también,  el  articulo  4^39,  inc.  3,« 
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No  pueden  tampoco  obtener  habilitación  de  edad  los  hijos 
de  familia,  porque  los  derechos  que  tiene  el  padre  sobre  los 
bienes  del  hijo  son  incompatibles  con  los  derechos  que  sobre 
los  mismos  bienes  adquiere  el  menor  merced  á  la  habilita- 
ción. 

Los  menores  de  diez  y  ocho  años,  aunque  hayan  salido 
de  la  patria  potestad  por  algunos  de  los  varios  medios  de 
emancipación  que  la  ley  reconoce,  no  pueden  solicitar  del 
juez  que  los  habilite,  porque  se  supone  que  no  han  alcan- 
zado todavía  el  discernimiento  necesario  para  el  acertado 
manejo  de  sus  negocios. 

611.  2.**)  Acerca  del  procedimiento  que  debe  seguirse,  es 
preciso  tener  en  cuenta  lo  establecido  en  el  artículo  342  del 
Código  Civil  y  en  los  artículos  1417  á  1422  del  Código  Ju- 
dicial, relativos  á  la  habilitación  de  edad.  Según  el  ci- 
tado 

Akt.  342.  No  podrá  el  magistrado  conceder  la  habilitación  de  edad,  sin 
haber  oído  sobre  ello  á  los  parientes  del  menor  que  la  solicita,  á  su  curador 
y  al  defensor  de  menores  * . 

Por  su  parte  el  Código  Judicial  dice  que  el  juez  compe- 
tente para  conocer  de  estos  juicios  es  del  circuito  de  la  resi- 
dencia del  menor,  y  que  éste  debe  acompañar  á  su  solicitud  : 
1®  la  partida  de  su  nacimiento  ó  la  prueba  suficiente  de  su 
edad;  2"*  la  prueba  de  que  es  apto  para  manejar  con  pro- 
vecho y  por  sí  mismo  sus  intereses,  y  de  la  necesidad  ó  con- 
veniencia de  la  habilitación ;  y  3®  un  informe  sobre  estas  dos 
últimas  circunstancias  dado  por  el  Consejo  municipal  del 
lugar  del  domicilio  del  menor.  Además,  el  juez  deberá  oír 
á  dos  de  los  parientes  más  cercanos  del  menor  que  sean  aptos 
para  comparecer  en  juicio,  á  su  curador,  si  el  menor  tuviere 
parientes '^  y  curador,  y  al  respectivo  Agente  del  Ministerio 
público.  Si  se  concediere  la  habilitación,  deberá  publicarse 
en  el  periódico  oficial  del  lugar  por  tres  veces  consecutivas 
la  resolución  del  juez,  especialmente  por  lo  que  pueda  con- 


»  Gód.  ch.,art.  300. 

*  V.  acerca  do  los  parientes,  lo  dicho  en  el  articulo  CA  del  (V^ditro  Civil. 

D.  C.  —  I.  26 
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venir  á  terceros,  no  menos  que  al  menor  mismo  á  quien  se 
lia  otorgado  dicho  privilegio*. 

^  S.^  De  los  afeaos  de  la  kaóilitcicifín  de  edad, 

612.  Ya  sabemos  que,  por  regla  general,  el  habilitado  de 
edad  puede  ejecutar  válidamente  todos  los  actos  y  contraer 
todas  las  obligaciones  de  que  son  capaces  los  mayores  de 
veintiún  años.  Las  excepciones  á  esta  regla  las  enumera  el 

Art.  345.  El  menor  habilitado  de  edad  no  podrá  enajenar  ó  hipotecar  sub 
bienes  raíces,  ni  aprobar  las  cuentas  de  su  tutor  ó  curador,  ein  autorízactón 
judicial ;  ni  se  conoedejr¿  esta  autorización  «n  conocimiento  de  cauBa. 

La  enajenación  de  dichos  bienes  raíces,  autorizada  por  el  juez,  se  hará 
en  pública  subasta^. 

El  legislador  considera  los  bienes  raíces  como  el  elemento 
más  importante  y  más  estable  del  patrimonio ;  cuando  (juiere 
proteger  á  las  personas  de  capacidad  relativa,  ya  se  trate  de 
los  menores  bajo  patria  potestad  ó  bajo  tutela  ó  curaduría, 
ya  de  las  mujeres  casadas,  impide  la  libre  disposición  de  los 
inmuebles.  Animado  de  este  mismo  espíritu,  aplica  la  res- 
tricción aun  al  habilitado  de  edad  porque,  siendo  Ja  habili- 
tación una  excepción  justificada  sólo  por  motivos  de  necesi- 
dad ó  de  conveniencia  en  casos  especíales,  ha  parecido  con- 
veniente no  dejar  al  menor  habilitado  sin  protección  contra 
el  abuso  que  podía  hacer  de  la  capacidad  que  se  le  concede. 
Si  en  algún  caso  extremo  fuere  absolutamente  necesario  dis- 
poner de  los  bienes  raíces,  ello  podrá  hacerse  como  el  mismo 
Código  lo  indica,  ó  sea  con  permiso  del  juez  dado  con  cono- 
cimiento de  causa  y  siempre  que  la  enajenación  se  haga  en 
pública  subasta,  á  fin  de  pi-ovocar,  con  la  concurrencia  de 
posturas,  una  venta  en  los  mejores  términos  posibles.  La 
hipoteca,  como  lo  veremos  en  el  título  respectivo  del  Libro  IV, 
es,  en  cierto  modo,  un  principio  de  enajenación,  y,  en  todo 
caso,  compromete  muy  seriamente  el  dominio  de  los  in- 

*  V.  los  artículos  1417  ú  1422  del  Código  Judicial  citados.  La  Ley  chilena  de 
13  de  Agosto  de  1859  determina  el  procedimiento  que  en  dicho  pais  se  sigue 
para  obtener  la  habilitación  judicial. 

2  Cód.  ch.,  art.  303. 
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muebles  hipotecados;  de  aquí  la  restricción  impuesta  sobre 
el  particular  al  menor  habilitado  de  edad.  Téngase  en  cuenta^ 
eso  si,  que  para  la  legítima  constitución  de  la  hipoteca  en 
estos  casos  basta  el  permiso  judicial  dado  con  conocimiento 
de  causa,  pues,  por  la  naturaleza  misma  de  aquel  gravamen, 
la  subasta  no  es  posible. 

En  cuanto  á  la  prohibición  de  aprobar  sin  permiso  del 
juez  las  cuentas  de  su  tutor  ó  curador,  el  legislador  ha  con- 
siderado al  hacerla,  el  ascendiente  (jue  el  guardador  puede 
conservar  sobre  el  pupilo,  y  la  circunstancia  de  que  el  cura- 
dor ha  tenido  que  intervenir  en  el  juicio  sobre  habilitación, 
lo  cual  menoscaba  la  libertad  moral  del  menor  respecto  de 
aquél.  Además,  si  el  menor  habilitado  de  edad  tuviera  ca- 
pacidad suficiente  para  aprobar  las  cuentas  de  su  curador, 
sería  de  temer  que  curadores  poco  escrupulosos  hicieran  pedir 
la  habUitación  de  edad  por  sus  pupilos  precisamente  con  el 
objeto  de  obtener  con  más  facilidad  aprol)ación  de  sus 
cuentas.  Se  habla  aqui  del  íuior,  porque,  si  bien  es  cierto  que 
no  puede  obtener  habilitación  de  edad  si^o  el  menor  adulto 
mayor  de  diez  y  ocho  años,  es  posible  que  se  haya  retardado 
la  rendición  de  las  cuentas  de  quien  desempeñó  la  tutela. 
Por  lo  demás,  la  doctrina  del  artículo  345  concuerda  con  la 
del  511,  según  el  cual  la  cuenla  que  de  su  administración 
rinda  el  tutor  ó  curador,  no  quedará  cerrada,  si  la  adminis- 
tración se  transfiere  ál  mismo  pupilo  habilitado  de  edad,  sino 
con  aprobación  judicial,  oído  el  respectivo  defensor. 

Á  las  anteriores  incapacidades  del  menor  habilitado  deben 
agregarse  las  establecidas  por  los  artículos  388  y  1329,  se- 
gún los  cuales  no  pueden  ser  tutores,  curadores  ni  albaceas. 

613.  No  es  exacta  la  fórmula  de  que  los  habilitados  de 
edad  pueden  ejecutar  actos  de  administración  pero  no  de 
dominio*.  Los  únicos  actos  de  esta  última  clase  que  les  están 
prohibidos  son  los  de  que  habla  el  artículo  365  :  enajenar  é 
hipotecar  bienes  raíces*.  Pero  pueden  disponer  libremente  de 


í  Chacón,  I.  1,  p.  284. 

*  Conforme  al  articulo  15  del  Código  de  Comercio  :  «<  Los  menores  y  los 
hijos  de  familia  pueden  ejercer  el  comercio  en  todos  los  casos  en  que,  conforme 
.al  O'ídigo  Civil,  salen  de  la  cúratela  ó  son  eraancii)ad(»s,  y  obtienen  la  libre  a»I- 
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SUS  bienes  muebles,  de  cualquier  clase  y  valor,  aun  para 
donarlos,  arrendar  los  bienes  raíces  por  cualquier  tiempo, 
ser  fiador,  etc.,  actos  todos  que  no  son  de  mera  administra- 
ción. Por  otra  parte,  la  aprobación  de  cuentas  es  un  acto  de 
administración,  y  hemos  visto  que  el  menor  habilitado  de 
edad  no  puede  aprobar  las  de  su  tutor  ó  curador. 

El  menor  habilitado  de  edad  puede  libremente  compa- 
recer en  juicio'. 

614.  Según  el 

Art.  343.  La  habilitación  de  edad  pone  iin  á  la  curaduría  del  menor  ^. 

Esto  es  evidente,  porque  lo  que  se  desea  obtener  con  la 
habilitación  es  la  capacidad  civil  para  el  menor  de  adminis- 
trar, sin  el  ministerio  de  un  tercero,  sus  propios  bienes.  La 
disposición  de  este  articido  está  de  acuerdo  con  la  del  525 
perteneciente  al  título  26  del  Libro  I  :  «  Al  menor  que  ha 
obtenido  habilitación  de  edad  no  puede  darse  curador.  Nin- 
guna de  las  disposiciones  de  este  titulo  lo  comprende  »>. 

615.  Finalmente,  de  acuerdo  con  lo  establecido  en  el 

Art.  344.  Esta  habilitación  no  se  extiende  á  los  derechos  políticos*. 

Tal  disposición  es  aquí  innecesaria,  porque  el  Código  Civil 
no  se  ocupa  sino  de  los  derechos  civiles;  y  puede  llegar  á  no 
ser  exacta,  por  que  el  legislador  al  reglamentar  otros  ramos 
bien  puede  conferir  á  la  habilitación  de  edad  efectos  en  el 
orden  político. 

miaistración  de  sus  bienes.  Asimismo  pueden,  en  el  ejercicio  del  comercio, 
gravar  de  oualq*AÍer  modo  sus  biene;^  propios,  y  los  de  su  mujer  no  sepa- 
rada. » 

-  í  V.  Código  Judicial,  art.  308. 

.2  Gód.  ch.,  art.  301. 
-  Gód.  ch..  art.  302. 
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TÍTULO   XX.' 
De  las  pruebas  del  estado  civil. 

CAPÍTULO  !.*> 

DlSPOSIClOxNES    PRELIMINARES. 

616.  Los  artículos  346  y  392  á  406  de  este  Código  repro- 
ducen el  título  XVII  del  Código  de  Chile'.  Las  demás  dispo- 
siciones, ó  sean  los  artículos  347  á  391  y  407  á  410,  son  obra 
del  legislador  colombiano.  La  Ley  57  de  1887  (art.  22),  la  153 
del  mismo  año  (art.  79),  la  35  de  1888  (art.  17  y  18),  la  95 
de  1890  (art.  2^)  y  la  34  de  1892  (art.  22  y  23)  han  adicio- 
nado, del  modo  que  adelante  veremos,  las  disposiciones  del 
Código  sobre  las  pruebas  del  estado  civiP. 

El  estado  civil  de  una  persona  es  la  posición  que  ocupa  en 
la  familia  y  en  la  sociedad  y  de  la  cual  se  derivan  para  ella 
derechos  y  obligaciones  civiles.  En  dicha  situación  entran 
varios  elementos  :  la  existencia  física,  queda  la  personalidad, 
el  sexo,  la  condición  de  nacional  ó  de  extranjero,  el  estado 
de  casado  ó  de  soltero,  de  padre  ó  de  hijo,  etc. 

El  Código  define  el  estado  civil  así  : 

Art.  346.  El  ettado  civil  es  la  calidad  de  un  individuo,  en  cuanto  le  habi- 
lita para  ejercer  ciertos  derechos  6  contraer  ciertas  obligaciones  civiles  3. 

Esta  definición  es,  como  varias  otras  ya  criticadas,  inútil 
en  un  Código,  que  no  es  obra  didáctica  y  en  el  cual  no  se 
deben  dar  sino  las  definiciones  necesarias  para  la  inteligencia 
de  las  disposiciones  imperativas  del  legislador.  Además,  la 
del  artículo  346  es  defectuosa,  pues,  fuera  de  que  no  es  clara, 

1  Xo  se  reprodujo  el  articulo  305,  pero  en  el  fondo  equivale  al  347  del  Código 
colombiano. 

*  Véase  en  el  número  67  de  esta  obra  lo  dicho  acerca  dol  efecto  retroactivo 
de  las  leyes  sobre  el  estado  civil, 

5  Cf)d.  ch.,  art.  304. 
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parece  significar  que  el  estado  civil  es  una  sola  calidad,  y  en 
rigor  es  más  bien  un  conjunto  de  calidades. 

617.  Según  el 

Art.  347.  Dicha  calidad  deberá  constar  en  el  registro  del  estado  civil, 
cuyas  actas  serán  las  pruebas  del  respectivo  estado  ^ 

Á  pesar  de  la  generalidad  de  esta  expresión,  no  todos  los 
hechos  que  interesan  al  estado  civil  constan  en  los  respec- 
tivos registros.  Así  la  nacionalidad  y  los  hechos  que  pueden 
modificarla,  no  constan  en  aquéllos,  por  lo  menos  en  Co- 
lombia. 

Por  otra  parte,  esta  disposición,  como  vamo»  á  verio,  ha 
sido  virtualmente  modificada  pop  leyes  posteriores  que  ad- 
miten como  pruebas  del  estado  civil  las  certificaciones  de  los 
curas  párrocos. 

Los  hechos  que  más  interesan  al  estado  civil  son  el  naci- 
miento, con  el  cual  comienza  la  personalidad  del  hombre  y 
cfue  determina  además  so  filiación,  su  situación  en  la  familia; 
el  matrimonio,  que  crea  una  nueva  situación  jurídica  coo 
derechos  y  obligaciones  especiales,  y  la  muerte,  que  pone  fin 
á  la  personalidad. 

Tan  importante  es  la  determinación  de  la  época  y  de  las 
circunstancias  en  que  suceden  estos  hechos,  que  no  se  puede 
abandonar  á  los  particulares  el  cuidado  de  asegurar  su 
prueba.  Por.  eso  se  han  establecido  registros  especiales  con- 
fiados á  funcionarios  públicos. 

618.  ¿Quiénes  son  en  Colombia  los  que  tienen  este  en- 
cargo? Á  tal  pregunta  responde  el 

^  Art.  348.  Los  notarios  públicos  en  los  Estados  y  en  los  Territorios,  6  los 
funcionarios  llamados  á  sustituirlos,  son  los  encargados  de  llevar  el  estado 
civil  de  las  personas. 

Lo  que  en  este  título  se  dice  de  loe  notarios,  es  aplicable  á  los  que  deben 
lienar  sus  funciones  en  los  territorios. 

Evidentemente  hubo  una  omisión  en  el  primer  inciso  de 
este  artículo,  como  quiera  que  debió  escribirse  «  encargados 
de  llevar  el  registro  del  estado  civil  de  las  personas  »,  y  no 

1  V.  Cód.  oh.,  art.  305. 
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como  en  el  texto  aparece.  Por  lo  demás,  dicha  disposición 
concuerda  con  la  del  artículo  2275,  segnin  el  cual,  «  corres- 
ponde también  al  notario  llevar  y  custodiar  el  registro  del 
estado  civil  de  las  personas  en  los  términos  prevenidos  en  el 
título  20,  lil>ro  I  de  este  Código  ». 

619.  Sin  embargo,  como  antes  de  establecerse  el  registro 
del  estado  civil  las  anotaciones  respectivas  se  llevaban  por 
los  curas  párrocos,  el  Código  dispuso  en  el  artículo  109  lo 
siguiente  : 

Art.  409.  Cuando  ptra  comprobar  hechos  referen tee  al  estado  civil  de  las 
personas,  anteriores  al  P  de  Setiembre  de  18ód,  se  necesitare  copia  de  las 
partidas  de  nacimiento  ú  bautismo,  de  defunción  ó  matriioonio  inscritos  en 
los  libros  que  llevaban  al  efecto  los  ministros  del  culto  católico,  antes  de 
aquella  fecha,  los  prefectos*  pueden  disponer,  á  solicitud  de  parte,  que  se 
exhiban  tales  libros  para  compulsar  el  testimonio  ó  copia  que  se  solicita,  va- 
liéndose, con  este  fín,  de  los  apremios  legales. 

620.  Reconocida  en  1887  la  validez,  páralos  efectos  civiles, 
del  matrimonio  católico,  el  artículo  22  de  la  Ley  57  de  aquel 
año  dijo  : 

Se  tendrán  y  admitirán  como  pruebas  principales  del  estado  civil,  respecto 
de  nacimientos,  ó  matrimonios,  ó  defunciones  de  personas  bautizadas,  ó  ca- 
sadas, ó  muertas  en  el  seno  de  la  Iglesia  católica,  las  certifícaciones  que 
con  las  formalidades  legales  expidan  los  respectivos  sacerdotes  párrocos,  in- 
sertando las  actas  ó  partidas  existentes  en  los  libros  parroquiales.  Tales  prue- 
bas quedan  sujetas  á  ser  recliazadas  ó  redargüidas  y  suplidas  en  los  mismos 
casos  y  términos  que  aquellas  á  que  se  contrae  este  título,  á  las  cuales  se  las 
asimila.  La  ley  señala  á  los  referidos  párrocos,  por  derecho  de  las  certifica- 
ciones que  expidieren  conforme  á  este  artículo,  ochenta  centavos  por  cada 
certificación,  sin  incluir  el  valor  del  papel  sellado,  que  será  de  cargo  de  los 
interesados. 

Los  libros  parroquiales  no  podrán  ser  examinados  por  orden  de  la  autori- 
dad civil  sino  á  virtud  de  mandamiento  judicial,  para  verificar  determinado 
ponto  sometido  á  controversia,  en  los  mismos  casos  en  que  las  leyes  facul- 
tan á  los  jueces  para  decretar  la  inspección  parcial  de  los  libros  de  las  no- 
tarías públicas^. 


*  Lo  que  se  dice  en  A  Oxiigo  re:?pecto  del  prefecto  á  con-egidor  debe  enlen- 
derse  hoy  del  juez. 

'  Esta  disposición  sp  encuentra  en  algunos  de  los  0»d¡«,'Tjs  de  los  antiguos 
Estados  de  la  Un¡«">n  colombiana.  V.  el  Código  Civil  del  Estado  Soberano  de 
Antioquia,  art.  434. 
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621.  Esta  disposición  fué  conñrmada,  en  lo  que  se  refiere 
á  la  prueba  del  matrimonio,  por  el  artículo  79  de  U  ley  157 
de  1887,  concebido  asi : 

Respecto  de  matrimonios  católicos  celebrados  en  cualquier  tiempo  y  que 
deban  surtir  efectos  civiles  conforme  á  la  presente  Ley  y  á  la  57  de  1887, 
se  tendrán  como  pruebas  principales  las  de  origen  eclesiástico,  con  arreglo  á 
lo  dispuesto  en  el  artículo  22  de  la  misma  Ley  57. 

Los  dos  últimos  artículos  transcritos  dicen  que  «  se  ten- 
drán y  admitirán  como  pruebas  principales  »  las  certifica- 
ciones que  con  las  formalidades  legales  expidan  los  sacer- 
dotes párrocos,  insertando  las  actas  ó  partidas  existentes  en 
los  libros  parroquiales.  Creemos  que  al  emplearla  expresión 
principales^  no  se  quiso  relegar  á  la  condición  de  supletoria 
la  prueba  que  resulta  de  los  registros  civiles,  sino  dar  á 
ambas  igual  valor  probatorio,  por  lo  menos  cuando  una  de 
ellas  se  presente  aisladamente*.  ¿Pero  qué  debe  decidirse  si 
hay  desacuerdo  entre  uno  y  otro  registro?  Esta  cuestión  se 
resuelve,  á  nuestro  modo  de  ver,  por  una  distinción.  En  lo 
que  se  refiere  al  matrimonio,  el  certificado  parroquial  pre- 
valece, ya  porque  el  matrimonio  católico  prefiere  sobre  el 
civil,  ya  porque  cuando  sólo  se  ha  efectuado  el  primero,  á  la 
autoridad  eclesiástica  es  á  la  que  toca  autorizarlo,  y,  en  con- 
secuencia, hacerlo  constar  con  todas  sus  circunstancias.  Por 
el  contrario,  cuando  se  trate  de  nacimiento  ó  defunción,  de- 
berá darse  la  preferencia  al  registro  civil,  cuyo  objeto  directo 
es  consignar  estos  acontecimientos  y  las  circunstancias  de 
ellos  que  se  relacionan  con  el  derecho. 

El  artículo  17  del  Concordato  (Ley  35  de  1888)  dijo  : 
"  ...  El  acto  de  la  celebración  (del  matrimonio  católico)  será 
presenciado  por  el  funcionario  que  la  Ley  determine,  con  el 
solo  objeto  de  verificar  la  inscripción  del  matrimonio  en  el 
registro  civil,  á  no  ser  que  se  trate  de  matrimonio  m  ar- 
ticulo moríis,  caso  en  el  cual  podrá  prescindirse  de  esta  for- 
malidad si  no  fuere  fácil  llenarla  y  reemplazarse  por  pruebas 
supletorias.  Es  de  cargo  de  los  contrayentes  practicar  las 
diligencias  relativas  á  la  intervención  del  funcionario  civil 

1  V.  G.  J.  V.  163,  1  y  2;  IV,  164-1. 
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para  el  registro,  limitándose  la  acción  del  párroco  á  hacerles 
oportunamente  presente  la  obligación  que  la  Ley  civil  les 
impone  )). 

Por  otra  parte,  el  articulo  18  de  la  misma  Ley  35  de  1888 
dispuso  que  «  Respecto  de  matrimonios  celebrados  en  ciud- 
quier  tiempo  de  conformidad  con  las  disposiciones  del  Con- 
cilio de  Trento  y  que  deban  surtir  efectos  civiles,  se  admiten 
de  preferencia  como  pruebas  supletorias  las  de  origen  ecle- 
siástico ». 

Es  obvio  que  tratándose  de  matrimonio  religioso  debe 
ocurrirse  á  las  actas  que  lleve  la  autoridad  eclesiástica,  y 
aun  en  caso  de  conflicto  ó  divergencia  entre  el  acta  del  re- 
gistro parroquial  y  la  que  debería  extender  el  funcionario 
civil  conforme  al  artículo  17  precitado,  natural  es  dar  la  pre- 
ferencia al  registro  parroquial,  salvo  que  se  pruebe  el  error. 
Parece,  pues,  que  está  demás  la  expresión  del  texto  anterior. 
Por  otra  parte,  hemos  visto  que  el  artículo  22  de  la  Ley  57 
de  1887  admite  las  certificaciones  de  los  curas  párrocos  como 
pruebas  principales  del  estado  civil.  En  el  espíritu  de  los  re- 
dactores del  Concordato  no  estuvo  ciertamente  el  disminuir 
el  valor  probatorio  de  las  actas  eclesiásticas.  Concluímos, 
en  consecuencia,  que  para  probar  un  matrimonio  católico 
la  certificación  del  párroco  prefiere  no  sólo  sobre  las  pruebas 
supletorias  del  registro  civil,  sino  también  sobre  el  registro 
mismo,  suponiendo  que  se  haya  cumplido  con  la  formalidad 
del  artículo  17  del  Concordato,  lo  que,  en  la  práctica,  no  se 
hace. 

eaa.  El  artículo  2«  de  la  Ley  95  de  1890  determinó  los 
funcionarios  que  deben  presenciar  la  celebración  del  matri- 
monio católico  con  el  objeto  de  inscribirlo  en  el  registro  civil : 

Para  el  efecto  del  artícalo  17  del  convenio  con  la  Santa  Sede  aprobado 
por  la  Ley  35  de  1888,  señálase  el  notario  público,  en  los  lagares  en  que  lo 
hubiere,  y  en  loe  demás  el  secretario  del  consejo  municipal,  como  el  em- 
pleado que  debe  verificar  la  inscripción  del  matrimonio  en  el  registro  civil 
de  que  allí  se  trata. 

El  Gobierno  acordará  con  la  autoridad  eclesiástica  la  manera  de  llevar  á 
efecto  esta  disposición. 

d23.   Por  último,  la  convención  adicional  al  Concordato 
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(Ley  34  de  1892)  estableció,  en  sus  artículos  22  y  23,  lo  si- 
guiente : 

Para  mejor  proveer  á  ciertas  necesidadee  especiales  en  lo  civil,  los  párro- 
cos y  demás  eclesiásticos  encargados  de  llevar  o  custodiar  loe  libros  en  que 
se  registran  los  actos  relativos  á  k)H  ncieiraientoe,  matrimonios  y  deftraciones, 
pasarán  cada  se»  momi  á  la  aotoridad  ó  empleados  qut  designe  el  Golnemo 
de  Colombia,  copia  auténtica  de  dichos  asieatos ;  p^ o  estas  copias  no  aar- 
virán  de  pruebas,  sino  en  caso  de  pérdida  ó  de  adulteración  de  los  libros 
parroquiales.  En  la  copia  no  se  incluirán  los  actos  ó  partidas  que,  conforme 
á  las  disposiciones  de  la  Iglesia,  deben  ser  reservados  (art.  22). 

El  Gobierno  suministrará  á  los  párroeos  loe  modelos  6  e9queletos,  para 
tener  aiayor  facilidad  y  nnifonnidad  en  el  ttabajo  (art.  23). 

Fuera  del  importante  papel  que  en  estas  materias  corres- 
ponde á  la  Iglesia  en  todo  país  católico*,  se  ha  tenido  sin 
duda  en  cuenta  que  en  un  territorio  tan  vasto  y  tan  poco 
poblado  como  el  de  Colombia,  es  difícil  establecer  en  todas 
partes  la  redacción  regular  de  registro  del  estado  civil,  y  se 
comprende  muy  bien  (jue  en  muchas  poblaciones  pequeñas 
el  cura  sea  la  persona  más  hábil  para  llevar  tales  libros. 
Además  no  es  fácil  obligar  á  los  interesados  á  rendir  al  fun- 
cionario del  estado  civU  las  declaraciones  necesarias,  las 
cuales  hacen  al  contrario,  por  lo  general,  de  buen  grado  al 
cura,  para  ciunplir  con  sus  deberes  religiosos.  Con  razón, 
pues,  se  ha  dado  singular  importancia  á  los  registros  parro- 
quiales que,  en  virtud  del  carácter  del  párroco,  ofrecen  ga- 
rantías especiales. 

624.  Creemos,  sin  embargo,  que  en  esta  materia  queda 
mucho  por  hacer,  al  menos  para  que  se  obtengan  resultados 
prácticos  satisfactorios.  Toca  al  Poder  Ejecutivo,  por  medio 
de  circulares  y  de  decretos  reglamentarios,  procurar  que  se 
lleven  ordenada  y  uniformemente  los  registros  del  estado 
civil.  Quizá  lo  mejor  sería  crear  para  esto  oficiales  ó  emplea- 
dos que,  como  se  ha  hecho  en  Chile  (Ley  de  17  de  Julio  de 


1  Al  clero  se  debo,  en  rigor,  la  institución  de  las  actas  del  estado  civil,  lieva- 
das  en  Europa  desde  la  Edad  media  por  los  párrocos  coa  el  ohjelo  de  compro- 
bar los  bautismos,  matrimonios  y  sepulturas  eclesiásticos.  Más  larde,  las  auto- 
ridades civiles  dictaron  ordenanzas  y  leyes  para  obligar  á  los  ciudadanos  á  que 
hiciesen  ante  funcionarios  públicos  especiales  las  declaraciones  relativas  á  na- 
cimientos, matrimonios  y  defunciones. 
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1884),  no  tuviesen  otras  funciones,  en  los  grandes  centros 
que  las  de  llevar  estos  registros  y  de  verificar  las  investiga- 
ciones correspondientes.  No  menos  necesario  es  hacer  efec- 
tiva la  sanción  legal  respecto  de  las  personas  que  están  obli- 
gadas á  dar  las  correspondientes  declaraciones. 

625.  El  artículo  349  enumera  las  distintas  clases  de  ins- 
cripciones que  deben  hacerse  en  el  registro  : 

Art.  349.  £d  dicho  registro  se  asentarán  : 
1.0  Los  nacimientos; 
2.®  Las  defanciones; 
3.^  Los  matrímonioe ; 

4.*  El  reconocimiento  de  hi joe  naturales ;  y 
5.^  Las  adopciones'. 

Aun  cuando  el  reconocimiento  de  los  hijos  naturales  y  las 
adopciones  no  tienen  la  importancia  de  los  hechos  de  que 
tratan  los  tres  primeros  numerales  del  artículo  349,  también 
interesan  al  estado  civil :  del  propio  modo  que  el  nacimiento 
sirven  para  determinar  la  filiación. 

También  delx^rían  inscribirse  en  el  registro  del  estado 
civil  las  sentencias  ejecutoriadas  en  que  se  declara  la  nuli- 
dad del  matrimonio  ó  se  decreta  el  divorcio  de  los  cónyuges, 
y  las  sentencias  sobre  declaración  de  muerte  por  desapare- 
cimiento, como  quiera  que  todo  eUo  modifica  el  estado  de 
las  personas.  Quizá  convendría  hacer  lo  propio,  en  cuanto 
interesa  á  terceros,  con  algunos  actos  relativos  más  bien  á 
la  capacidad  que  al  estado  civil,  tales  como  las  escrituras  de 
emancipación  y  las  sentencias  sobre  interdicción  judicial. 

Para  estudiar  la  materia  de  este  título  seguiremos  el  orden 
del  Código,  bien  que  no  nos  parece  el  más  adecuado.  Cree- 
mos que  habría  sido  preferible  consignar  en  primer  lugar 
las  reglas  generales  de  los  registros,  y  después  las  especiales 
de  cada  clase  de  ellos.  Lógico  hubiera  sido  exponer  las  re- 
glas generales  y  después  las  excepciones.  Además,  en  el  capí- 
tulo 7**,  que  contiene  las  disposiciones  generales,  hay  ciertas 
reglas  que  estarían  mejor  colocadas  en  los  capítulos  relativos 
á  cada  clase  de  registros. 

*  Como  se  desprende  de  los  artículos  366  y  408,  debe  llevarse  un  sexto  registro, 
el  de  legitimaciones. 
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CAPÍTULO  Il.o 

REGISTRO    DE   NACIMIENTOS. 

626.  Cuando  nace  un  individuo,  importa  que  quede  cons- 
tancia de  la  fecha  del  nacimiento,  el  sexo  del  recién  nacido, 
quiénes  son  sus  padres  y  el  nombre  que  se  le  da  y  que  ser- 
virá para  determinar  su  identidad. 

Tales  son,  en  efecto,  las  circunstancias  que  el  padre  de 
familia  en  cuya  casa  se  verifique  un  nacimiento,  ó  más  gene- 
ralmente el  declarante  cualquiera  que  sea,  debe  indicar  al 
notario,  según  lo  prescrito  en  el 

Art.  351.  Debe  indicar  al  notario,  en  presencia  de  dos  testigos  :  P  qaé 
día  tuvo  lugar  el  nacimiento ;  2o  el  sexo  y  nombre  del  recién  nacido ;  3°  quién 
es  la  madre  y  su  estado,  si  la  madre  puede  aparecer ;  4^  quién  es  el  padre,  si 
fuere  conocido  ó  pudiere  aparecer,  y  lo  mismo  quiénes  son  los  abuelos,  así 
paternos  como  maternos. 

Sobre  esta  disposición  conviene  observar  :  1®  que  debería 
indicarse  también  la  hora  en  que  tuvo  lugar  el  nacimiento ; 
pues  en  algunos  casos  esta  circunstancia  podrá  ser  muy 
importante;  2** que  aun  cuando  en  el  texto  se  dice  que  deberá 
indicarse  quién  es  el  padre  si  fuere  conocido,  lo  que  parece 
comprender  el  caso  de  ilegitimidad,  creemos  que  con  las 
palabras  «  ó  pudiere  aparecer  »  se  ha  querido  respetar  el 
principio  que  prohibe  la  indagación  de  la  paternidad;  en 
virtud  de  tal  principio  la  designación  por  el  tercero  decla- 
rante carece  de  valor  :  no  debe  indicarse  el  nombre  del 
padre  ilegítimo  sino  cuando  éste  consienta  en  ello  y  por  de- 
claración de  él  mismo,  lo  que  equivale  al  reconocimiento. 
Acerca  de  la  madre  ilegítima  nos  parece  también  que  la  ley 
no  impone  la  obligación  de  indicar  quién  sea,  lo  que,  tratán- 
dose de  un  hijo  adulterino  ó  incestuoso,  y  aun  de  un  simple 
hijo  natural  en  ciertos  casos,  podría  ser  de  graves  consecuen- 
cias por  el  escándalo  que  ello  originase. 

De  observar  es  también  que  no  se  impone  al  notario  el 
deber  de  reconocer  personalmente  la  criatura  ó  de  hacer 
otro  género  de  averiguaciones  para  verificar  la  exactitud  délo 
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que  se  le  declare,  y  de  aquí  el  que  los  fraudes  sean  muy 
fáciles  bien  que  no  muy  frecuentes. 

Otras  legislaciones  disponen  que  en  caso  de  inscripción  del 
nacimiento  de  gemelos  se  indique,  en  lo  posible,  cuál  ha  na- 
cido primero  y  que  se  extiendan  sendas  actas.  Á  falta  de 
disposición  especial,  creemos  que  en  Colombia  podría  adop- 
tarse una  práctica  semejante. 

627.  ¿Quiénes  están  obligados  á  hacer  la  declaración? 

1.®)  El  padre  de  familia  en  cuya  casa  se  verificó  el  naci- 
miento, ya  se  trate  de  un  hijo  suyo,  ya  del  hijo  de  otra  per- 
sona. De  esto  habla  el 

Art.  350.  En  los  territorios  todo  padre  de  familia,  en  cuya  casa  se  veri- 
üque  un  nacimiento,  está  obligado  á  hacerlo  presente  al  notario  ó  corregidor 
respectivo,  á  más  tardar  á  los  ocho  días  siguientes  al  del  nacimiento  de  la 
persona. 

2.*»)  Conforme  al 

Art.  362.  La  persona  en  cuya  casa  se  exponga  un  recién  nacido,  está  obli- 
gada á  cumplir,  en  cuanto  pueda,  lo  prescrito  en  los  artículos  anteriores. 

Esto  comprende  así  al  jefe  de  un  establecimiento  público, 
un  hospicio,  por  ejemplo,  como  al  dueño  de  toda  casa  parti- 
cular que  recoja  un  recién  nacido  abandonado. 

3.**)  En  tercer  lugar,  las  personas  de  que  trata  el 

Art.  385.  Además  de  las  personas  indicadas  en  los  artículos  350,  352,  356, 
358,  359,  360  y  361,  están  también  obligados  á  dar  el  aviso  que  en  ellos  se 
dispone,  los  parientes  inmediatos  del  recién  nacido  ó  del  difunto  en  su  caso, 
las  comadronas,  los  ministros  del  culto,  sacristanes,  sepultureros,  y  demás 
personas  que^  por  razón  de  su  ofício  ó  profesión,  hayan  tenido  conocimiento 
del  nacimiento  6  defunción  de  un  individuo. 

4.**)  Y  por  último,  al  tenor  del 

Art.  386.  Los  agentes  de  policía  que  por  cualquier  motivo  tengan  noticia 
de  que  haya  nacido  ó  muerto  una  persona  en  el  distrito  ó  sección  en  que  ellos 
ejercen  su  empleo,  tienen  el  deber  de  dar  por  sí,  ó  hacer  que  se  dé  por  quien 
corresponda,  el  aviso  indicado  al  notario  respectivo,  ó  al  prefecto  ó  corregi- 
dor. 

d28.  El  articulo  387  prevé  un  caso  especial  : 

Art.  387.  Cuando  se  halle  ausente  de  la  cabecera  de  la  prefectura  ó  corre 
gimiento  el  notario,  en  ejercicio  de  las  funciones  de  su  empleo,  se  dará  al 
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prefecto  ó  corregidor  el  aviso  de  que  tratan  loe  dos  artioulofi  que  preceden ; 
quieu  hará  dar  la  sepultura,  si  se  tratare  de  una  defunción,  y  tomará  los 
apuntamientos  del  caso,  y  los  pasará  al  notario  á  su  regreso,  para  que  éste 
asiente  la  correspondiente  partida  en  el  registro  respectivo. 

620.  Las  obligaciones  impuestas  á  las  personas  de  que  se 
ha  hablado  tienen  su  sanción  en  lo  establecido  por  el 

Art.  388.  El  prefecto  6  corregidor  vigilará  en  que  se  lleven  fiel  y  cum- 
plidamente los  registros  de  nacimientos  y  defunciones,  pudiendo  con  tal  fin 
compeler  á  los  individuos  ó  empleados  públicos  obligados  á  dar  loe  avisos  de 
que  se  trata  en  los  precedentes  artículos,  con  multas  de  uno  á  diez  pesos,  ó 
arrestos  hasta  por  tres  días  para  que  cumplan  con  el  deber  que  queda  esta- 
blecido. 

630.  La  declaración  deberá  hacerse  á  más  tardar  á  los 
ocho  días  siguientes  al  nacimiento  de  la  persona,  en  el  caso 
del  artículo  350.  No  señala  plazo  la  ley  en  los  demás  casos, 
lo  que  es  de  sentirse  porque  se  hace  poco  menos  que  nuga- 
toria la  sanción  correspondiendo. 

631.  Recibida  por  el  notario  la  declaración  respectiva,  en 
los  casos  normales,  procederá  como  se  prescribe  en  el 

Art.  353.  El  notario  extenderá  el  acta  de  nacimiento,  la  leerá  á  los  inte- 
resados y  testigos,  y  la  firmarán  todos.  De  dicha  acta  el  notario  dará  gratis 
un  certificado,  si  se  le  pidiere. 

Firmarán  los  que  saben,  naturalmente;  no  se  exige  que  los 
testigos  sepan  hacerlo. 

632.  Cuando  el  nacimiento  se  verifique  en  un  viaje,  se 
observará  lo  dispuesto  en  el 

Art.  355.  Si  el  nacimiento  tiene  logar  en  un  viaje  ó  eo  un  logar  en  doinde 
la  madre  no  tiene  su  domicilio,  extendida  el  acta  de  nacimiento,  deberá  el 
notario  ante  quien  se  extienda,  pasar  una  copia  al  prefecto  ó  corregidor  res- 
pectivo, para  que  por  su  conducto  se  dirija  al  notario  del  domicilio  de  la 
madre,  á  fin  de  que  se  copie  en  el  registro  de  nacimiento  y  se  archive  el 
acta  remitida. 

633.  El  artículo  89  del  Código  de  Comercio  marítimo  enu- 
mera entre  las  atribuciones  del  Capitán  de  naves  colombianas 
la  de  «  levantar  actas  de  nacimiento  y  de  muerte  en  alta  mar, 
é  inscribirlas  á  continuación  del  rol  de  la  tripulación  »,  y 
según  el  numeral  8"  del  artículo  99  del   mismo  Código  : 
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«  Concluido  el  viaje,  el  Capitán  está  obligado  á  poner  en 
manos  del  Capitán  del  puerto  á  que  llegue  copias  autoriza- 
das de  las  actas  de  nacimiento  ó  muerte,  j)ara  que  las  pase 
al  funcionario  encargado  del  registro  respectivo. 

«  En  los  puertos  de  arribada  ó  escala  entregará  las  copias 
indicadas  al  Cónsul  colombiano,  para  que  éste  las  remita  á 
la  secretaría  (hoy  ministerio)  de  guerra  y  marina,  con  el 
objeto  mencionado  en  el  precedente  inciso.  » 

634.  Es  obvia  la  siguiente  disposición  del 

Aht.  354.  La  muerte  del  recién  nacido  antee  de  hacerse  la  manifestación 
del  nacimiento,  no  exime  de  ia  obligación  de  hacer  poner  las  actas  corres- 
pondientes en  los  registros  de  nacimiento  y  de  defunción. 

Natural  es  que  así  se  establezca,  porque  desde  que  el  niño 
nace  vivo  es  una  persona  que  goza  de  derechos  civiles,  para 
la  transmisión  de  los  cuales  importa  que  so  registre  tanto  el 
nacimiento  como  la  defunción. 


CAPITULO  lll.<> 

REGISTRO    DE   DEFUNCIONES. 

635.  Con  la  muerte  de  una  persona  se  abre  su  sucesión  y 
se  defiere  á  los  herederos  que  en  ese  momento  tenía.  Ade- 
más, los  derechos  vitalicios  de  que  gozaba  desaparecen  con 
ella  desde  el  momento  de  la  muerte.  Por  esto,  importa  dejar 
constancia,  con  precisión,  de  las  defunciones,  lo  que  tanü>ién 
interesa  desde  el  punto  de  vista  de  la  estadística. 

636.  La  ley  exige  que  los  notarios  dejen  constancia  en  el 
registro  del  estado  ci\íl  de  las  circunstancias  enumeradas 
por  el 

Art.  357.  El  notario  extenderá  en  el  respectivo  registro  y  en  presencia  de 
dos  testigos,  un  acta  en  que  se  expresará  :  P  El  nombre  y  apellido  del 
muerto ;  2^  El  día  y  la  hora  en  que  hubiere  acaecido  la  muerte,  y  si  ésta  ha 
sido  natural  ó  violenta ;  3**  La  edad,  el  domicilio  y  el  estado  del  muerto,  ex- 
presándose el  nombre  del  c^jnyuge,  si  hubiere  sido  casado ;  4®  El  nombre  y 
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apellido  del  padre  y  de  la  madre  del  muerto,  si  fueren  conocidos ;  5®  Si  testó 
ó  nó,  cómo  y  ante  quién. 

Los  parientes  ó  vecinos,  ó  las  personas  que  conciernan  al  fínado,  servinin 
de  testigos  con  preferencia. 

637.  ¿Quiénes  están  en  el  deber  de  dar  á  la  autoridad  no- 
ticia de  las  muertes  que  ocurran? 

1.**)  El  padre  de  familia  en  cuya  casa  muera  alguna  per- 
sona. Así  lo  prescribe  el 

Art.  356.  En  los  territorios  el  padre  de  familia  en  cuya  casa  muera  al- 
guna persona,  lo  participará  al  notario  dentro  de  treinta  días. 

Insuficiente  es  la  prescripción  de  éste  articulo,  en  el  su- 
puesto de  que  la  casa  esté  habitada  sólo  por  mujeres  ó  esté 
ausente  el  padre.  Claro  es  que  la  obligación  debe  imponerse 
á  todos  los  habitantes  de  la  misma  casa,  y  en  su  defecto  á 
los  vecinos. 

2.**)  Los  individuos  de  que  trata  el 

Art.  358.  Cualquiera  persona  que  encuentre  un  cadáver  fuera  de  habita- 
ción, ó  en  una  casa  que  no  tenga  habitantes  ni  vecinos,  tiene  la  obligación 
de  dar  el  aviso  de  que  trata  el  artículo  356,  ya  sea  al  notario,  juez -notario, 
6  á  cualquier  agente  de  policía,  para  que  éste  lo  haga  al  notario  respectivo. 

3.**)  Las  personas  enumeradas  en  el 

Art.  359.  En  el  caso  de  muerte  de  alguna  persona,  en  una  comunidad, 
hospital,  cuartel,  cárcel  ú  otro  establecimiento  semejante,  dará  cuenta  de 
ella  al  notario,  para  que  se  extienda  el  acta  de  la  defunción,  el  jefe,  direc- 
tor ó  administrador  del  establecimiento. 

4.°)  Si  la  muerte  ocurre  á  bordo  de  un  buque  que  navegue 
en  aguas  colombianas,  se  tendrá  en  cuenta  el 

Arti  360.  En  caso  de  muerte  á  bordo  de  un  buque  que  navegue  en  aguas 
que  corresponden  á  la  Unión,  será  obligación  del  que  mande  el  buque,  dar 
aviso  á  la  autoridad  política  del  primer  punto  de  la  Unión  á  donde  el  buque 
llegue,  á  fin  de  que  por  dicha  autoridad  política  se  prevenga  al  registrador 
existente  en  el  lugar  en  que  la  misma  autoridad  resida,  que  proceda  á  exten- 
der el  acta  de  defunción  en  el  correspondiente  registro. 

Ya  se  ha  visto  (n.  633)  que  el  Código  de  Comercio  marí- 
timo impone  á  los  capitanes  de  buques  colombianos  el  deber 
de  levantar  actas  de  las  defunciones  que  ocurran  á  bordo 


Digitized  by  LjOOQ IC 


DE    LAS    PRUEBAS    DEL    ESTADO    CIVIL.  417 

y  en  alta  mar  y  asi  como  la  obligación  de  entregar  copias 
autorizadas  de  dichas  actas  al  Capitán  del  puerto  ó  al  (Cónsul 
colombiano,  á  fin  de  que  lleguen  al  funcionario  del  registro 
civil. 

5.®)  En  caso  de  que  la  muerte  ocurra  en  campaña  ó  en 
algún  combate,  deberá  precederse  como  se  indica  en  el 

Art.  361.  Respecto  de  loe  qne  murieren  en  campana  o  en  algún  combate 
ó  encuentro,  es  obligación  del  general,  jefe  ú  oficial  que  mande  en  jefe,  6 
de  cualquiera  que  tenga  el  mando  de  la  tropa,  si  el  jefe,  comandante  ii  ofi- 
cial estuviere  al  servicio  de  la  Unión,  dar  noticia  al  notario  respectivo  de 
las  muertes  ocurridas  en  las  fuerzas  que  mande  alguno  de  ellos,  para  que  este 
funcionario  pueda  asentar  las  actas  correspondientes  en  el  registro  de  defun- 
ciones. 

El  articulo  1140  del  Código  Militar  dice  que,  tanto  por 
el  interés  de  las  familias  como  por  la  regularidad  del  estado 
civil,  los  beligerantes  deben  comunicarse  las  listas  de  los 
muertos  caídos  en  su  poder,  y  que,  en  consecuencia,  no 
debe,  ni  aun  en  el  campo  de  batalla,  procederse  á  la  inhu- 
mación de  im  enemigo  muerto,  sin  conservar  su  libreto  ó 
sus  papeles,  y  sin  recoger,  en  defecto  de  esto,  el  número  ó 
nombre  de  su  batallón  y  de  su  compañía,  así  como  Jos  otros 
indicios  que  puedan  establecer  su  identidad. 

6.®)  Además,  segiín  los  artículos  385  y  386,  arriba  transcri- 
tos, tienen  asimismo  obligación  de  dar  á  la  autoridad  res- 
pectiva oportuno  aviso  de  las  muertes  que  ocurran,  los  pa- 
rientes inmediatos  del  difunto,  los  ministros  del  culto,  sacris- 
tanes, sepultureros  y  demás  personas  que,  por  razón  de  su 
ministerio  ó  de  su  profesión,  hayan  tenido  noticia  del  falle- 
cimiento de  un  individuo;  y  lo  propio  se  dice  respecto  de 
los  agentes  de  policía  que  hayan  adquirido  igual  conoci- 
miento. En  cuanto  á  los  ministros  del  culto  catxSlico,  ya  que 
se  admiten  como  pruebas  del  estado  civil  los  registros  pa- 
rroquiales que,  en  copia  auténtica,  deben  pasar  cada  seis 
meses  á  la  autoridad  civil,  ha  quedado  insubsistente  la  obli- 
gación á  que  se  refiere  el  artículo  385. 

638.  Los  avisos  de  que  se  ha  hablado  deberán  darse  den- 
tro de  los  treinta  días  siguientes  al  fallecimiento  de  la  per- 
sona, en  el  caso  del  artículo  356.  lín  los  demás  casos,  la  ley 
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eii  esto,  couio  en  materia  de  nacimientos,  no  señala  ningún 
plazo. 

639.  Hemos  visto  (art.  388)  que  la  autoridad  |>uede  cas- 
tigar á  los  empleados  públicos  y  á  los  individuos  obligados 
4  dar  el  aviso  de  una  defunción  eon  multas  de  uno  á  diez 
pesos,  ó  arresto  basta  por  tres  días,  por  la  omisión  de  tal 
deber.  En  los  artículos  362  y  363  se  establece  además  : 

Art.  3G2.  Los  notarios  y  prefecto»  ó  eorregidoreft-Botarioi,  darán  á  los 
interesados  una  boletí^  en  que  conste  que  se  h^  hecho  la  inscriyKíión  de  la 
partida  de  defunción  de  que  se  trata,  para  que  aquéllos  la  presenten  al  di- 
rector 6  portero  del  cementerio  donde  deba  hacerse  la  inhumación  del  cadá- 
ver. 

Art.  363.  En  ningún  cementerio,  sea  público  ó  privado,  se  dará  sepultura 
á  ningún  cadáver  sin  que  se  haya  presentado  al  portero  ó  sepulturero  la  bo- 
leia  de  que  habla  el  artículo  anterior. 

Loe  que  contravengan  á  es4a  disposición  serán  penado»  por  el  corregidor 
«j  prefecto  respectivo  con  multas  de  uno  á  diez  pesos^  ó  arresto  de  uno  «i  tres 
días. 

640.  En  las  ordenanzas  ó  códigros  de  policía  existen  en 
cada  departamento  disposiciones  precautelativas  contra  las 
inliumaciones  precipitadas  ú  tardías,  según  el  clima  del  lugar 
en  donde  ocurrt*  la  muerto  y  la  eufermwlad  ó  causa  de 
aquélla. 


CAPÍTULO  IV." 

REGISTRO    DK    MATRIMONIOS. 

641.  (lomo  se  ha  dicho  (art.  137),  el  juez  ante  quien  so 
celebre  un  matrimonio  civil  debe  extender  un  acta  de  la  ce- 
lebración y  enviarla  inmediatamente  al  notario  respectivo 
para  (jue  la  protocolice  y  compulse  una  copia  á  los  intere- 
sados. Kl  notario  procede  entonces  como  se  indica  en  el 

Art.  364.  El  corregidor  en  los  territorios  ante  quien  se  celebre  un  matri- 
monio, tiene  obligación  de  pa^ar  al  notario  respectivo  el  expediente  creado 
para  celebrar  el  contrato,  y  el  notario,  antes  de  protocolizarlo,  como  se  pre- 
viene en  el  artículo  137  de  este  (código,  extendeni  en  el  registro  de  matri- 
monios el  acta  correspondiente,  en  la  cual  se  expresaní  : 
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1.°  La  fecha  del  contrato; 

2.°  El  nombre  del  funcionario  que  lo  autorizó ; 

3.°  El  de  los  contrayentes,  su  vecindad,  edad ;  y  * 

4.°  El  nombre  de  los  testigos  que  presenciaron  el  contrato.  Esta  acta  será 
firmada  solamente  por  el  notario. 

Si  el  mismo  corregidor  hiciere  las  veces  de  notario,  allí  mismo,  en  su  ofi- 
cina, se  registrará  el  acta  del  matrimonio  y  se  protocolizará  el  expediente. 

Cuando  se  trate  de  un  matrimonio  católico,  el  notario 
debe,  conforme  al  artículo  17  de  la  Ley  35  de  1888  presen- 
ciar el  acto  con  el  lin  de  hacer  la  correspondiente  anotación 
en  el  registro  del  estado  civil. 

642.  Según  el 

Art.  365.  Las  actas  de  matrimonios  celebrados  por  colombianos  en  al- 
guno de  los  Estados  de  la  Unión,  ó  en  país  extranjero,  se  copiarán  íntegra- 
mente en  el  registro,  y  se  autorizarán  con  la  firma  del  notario,  las  de  los 
contrayentes  y  dos  testigos. 

Sobre  esta  disposición  cabe  observar  que  rara  vez  podrá 
llevarse  á  efecto  la  parte  final,  ó  sea  el  que  las  actas  copia- 
das se  autoricen  por  los  contrayentes,  que  en  muchos  casos 
permanecerán  en  el  país  extranjero.  Además,  tal  exigencia 
es  inútil,  pues  bastará  insertar  en  el  registro  la  copia  autén- 
tica que  envié  el  funcionario  que  autorizó  el  matrimonio. 

643.  Finalmente,  de  acuerdo  con  el 

Aht.  3tí7.  Cuando  de  un  juicio  civil  ó  criminal  resulte  la  celebración  legal 
de  un  matrimonio  que  no  se  hallare  inserto  en  el  registro,  ó  lo  hubiere  sido 
con  inexactitud,  se  pondrá  en  él  copia  de  la  ejecutoria  que  servirá  de  prueba 
del  matrimonio. 

Suponemos  que  se  quiso  decir  «  copia  de  la  sentencia  eje- 
cutoriada ))  en  que  se  reconoce  la  celebración  legal  del  ma- 
trimonio. Lo  dispuesto  en  este  artículo  constituye  una  ex- 
cepción á  la  regla  general  del  381,  ([ue  indica  el  procedi- 
miento para  insertar  en  el  registro  las  actas  del  estado  civil 
que  se  hayan  omitido. 

í  V.  o.  ,í.  IV.  294,1. 
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CAPÍTl  LO  V.« 

REGISTRO    DE    RECONOCIMIENTO    DE    HIJOS    NATURALES. 

644.  VA  rccoiiocinuento  de  un  hijo  natural  puede  efectuarse 
ya  en  el  acta  del  nacimiento,  ya  en  una  escritura  pública, 
ya  en  un  acto  testamentario,  y  también  en  virtud  de  acción 
judicial  entablada  por  el  hijo  ó  por  quien  legalmente  tenga 
derecho  á  ello*.  De  cualquier  modo  que  se  verifique,  el  re- 
conocimiento debería  constar  en  el  registro  del  estado  civil; 
y  en  este  capítulo  se  dice  lo  que  debe  hacerse  en  cada  uno 
de  los  casos  mencionados,  menos  cuando  el  reconocimiento 
se  hace  por  acto  testamentario. 

645.  l.«)  Según  el 

Art.  368.  Caando  el  padre  reconozca  un  hijo  natural  en  el  acto  del  naci- 
miento, bastará  que  fírme  el  acta  de  registro  respectiva,  en  prueba  del  reco- 
nocimiento. 

Observaremos  que  el  texto  habla  de  reconocimiento  «  en 
el  acto  del  nacimiento  »,  siendo  así  que  debió  decirse  «  en 
el  acta  de  nacimiento  » . 

646.  2.**)  Al  reconocimiento  por  escritura  pública  se  refiere  el 

Art.  369.  El  notario  ó  corregidor  ante  quien  se  otorgue  una  escritura  de 
reconocimiento  de  un  hijo  natural,  extenderá  y  firmará  una  acta  en  el  re- 
gistro, en  que  se  exprese  :  la  fecha  de  la  escritura,  el  nombre  de  los  otor- 
gantes, el  del  Wjo  reconocido,  su  edad,  el  lugar  donde  nació  y  el  nombre  de 
los  testigos  instrumentales  de  la  escritura. 

Á  la  margen  de  la  partida  de  nacimiento  del  hijo  reconocido  se  pondrá 
una  nota,  citando  la  escritura  de  reconocimiento. 

Si  el  nacimiento  fué  inscrito  en  otra  notaría  ó  corregimiento  diferente,  el 
notario  que  autoriza  el  reconocimiento  dará  aviso  á  aquel  en  donde  está  re- 
gistrado el  nacimiento,  para  que  se  anote  tal  partida  en  los  términos  del  in- 
ciso anterior. 

647.  3.**;  Finalmente,  al  tenor  del 

Aht.  370.  Cuando  el  reconocimiento  fuere  hecho  á  virtud  de  demanda  ju- 
dicial, el  prefecto  que  conozca  en  el  asunto  lo  avisará  al  notario  respectivo 
para  que  extienda  el  acta  en  el  registro. 

t  V.  n.  571  y  578. 
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HEíilSTRO    DE    ADOPCIONES. 

648.  De  acuerdo  con  el 

Aht.  371.  El  notario  ante  quien  se  otorgue  una  escritura  de  adopción,  ex- 
tenderá y  firmará  una  acta  en  el  registro,  en  los  mismos  términos  estableci- 
dos, para  el  caso  de  reconocimiento,  en  el  artículo  369. 

Aun  cuando,  según  observamos  al  tratar  do  la  adopción, 
esta  no  se  practica,  por  lo  cual  el  registro  respectivo  no 
existe,  creemos  que  el  legislador  debió  señalar  entre  las  cir- 
cunstancias que  han  de  consignarse  en  el  acta  á  que  se  refiere 
el  artículo  371  los  nombres  y  apellidos  de  los  padres  natu- 
rales del  adoptado. 

Apéndice.  —  Reyislro  de  legitimaciones, 

649.  Además  de  los  cinco  registros  de  que  se  ha  hablado, 
los  notarios  deben  llevar,  para  cumplir  con  lo  dispuesto  en 
los  artículos  366  y  408,  un  registro  de  ley iíimac iones. 

I.*')  Según  lo  establecido  en  los  artículos  238  y  239,  el 
matrimonio  de  los  padres  legitima  á  los  hijos  que  uno  y  otro 
hayan  reconocido  antes  como  hijos  naturales  de  ambos  y 
también  á  aquellos  á  quienes  confieran  este  beneficio  desig- 
nándolos en  el  acta  de  matrimonio.  En  armonía  con  estas 
disposiciones  dice  el 

Art.  366.  Luego  que  se  celebre  el  matrimonio  de  personas  que  antes  ó  al 
tiempo  de  casarse  hubiesen  reconocido  un  hijo,  se  pondrá  nota  marginal  de 
la  legitimación  de  éste  eTi  el  acta  de  su  nacimiento ,  pero  no  podrá  oponerse 
á  su  calidad  de  legitimado  la  falta  de  dicho  requisito. 

V  así  deberá  hacerse  art.  239,  in  fine)  no  sólo  cuando  el 
legitimado  sea  un  hijo  vivo,  sino  también  con  los  (jue  hayan 
muerto. 

Dice  el  texto  <jue  á  la  calidad  de  legitimado  del  hijo  no 
podrá  oponerse  la  falta  de  la  anotación  prescrita  en  el  mismo 
artículo  366,  porque,  en  efecto,    lo  esencial  en  In  legitima- 
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cióii  es  el  reconocimiento  del  hijo  como  natural,  y  el  raatri- 
monfo  posterior  de  los  padres  :  comprobados  estos  hechos, 
la  calidad  de  legitimado  queda  establecida  indefectiblemente 
en  favor  del  hijo. 

650.  2.°)  La  legitimación  puede  hacerse  también  por  medio 
de  escritura  pública  en  que  los  padres  confieran  ese  bene- 
ficio á  uno  ó  más  hijos,  determinándolos  expresamente  (art. 
239).  Cuando  así  suceda,  se  procederá,  en  cuanto  al  registro 
del  estado  civil,  como  se  ordena  en  el 

Aht.  408.  El  notario  ante  quien  se  otorgue  una  escritura  de  legitimación 
de  un  hijo,  conforme  al  Código  Civil,  extenderá  y  firmará  una  acta  en  el 
registro  de  legitimaciones,  en  que  se  exprese  :  la  fecha  de  la  escritura, 
nombre  de  los  otorgantes,  nombre  del  hijo  legitimado,  su  edad  y  lugar  donde 
nació,  y  nombre  de  loe  testigos  instnimentales  de  ¡a  escritora. 

Á  la  margen  de  la  partida  de  nacimiento  del  legitimado  se  pondrá  una 
nota  citando  la  escritura  de  legitimación. 

Si  el  nacimiento  del  legitimado  fué  inscrito  en  otra  notaría  diferente  de  la 
en  que  se  otorga  la  legitimación,  el  notario  que  autoriza  ésta  dará  aviso  á 
aquel  donde  está  registrado  el  nacimiento,  j>ara  que  se  anote  tal  partida  en 
los  términos  del  inciso  anterior. 


CAPiTL  LO  Vn.« 

DISPOSICIONES    r.ENKRALES. 

651.  Ks\o  capítulo  es  el  más  importante  de  todos  los  del 
título  20,  pero  su  redacción  es  confusa  por  falta  de  divi- 
siones y  de  orden.  Trataremos  de  exponer  la  materia  con  al- 
guna mayor  claridad,  dividiéndola  en  siete  secciones,  asf  : 
1"  de  las  reglas  generales  sobre  los  registros  y  redacción  de 
las  actas  del  estado  civil ;  2'  de  la  publicidad  de  los  regis- 
tros; 3'  de  la  fuerza  probatoria  de  los  registros;  i*  de  los 
casos  en  que  pueden  emplearse  otras  pruebas  distintas  de  los 
registros;  o"  de  las  actas  del  estado  civil  extendidas  en  país 
extranjero;  fi"  de  las  omisiones  y  de  las  rectilicaciones  de  los 
registros,  y  7*  del  efecto  de  los  juicios  sobre  legitimidad  y 
filiación. 
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SecciÓD  I.  —  Reglas  generales  sobre  los  registros  y  la  redacción 
de  las  actas  del  estado  civil. 

652.  Los  registros  del  estado  civil  se  llevan  en  un  solo 
ej€mplai\  puesto  que  ninguna  disposición  prescribe  que  se 
lleven  dos  ó  más.  Sería  sin  embargo  muy  conveniente  qur 
fuesen  por  duplicado  como  se  acostumbra  en  Francia  é  Italia 
y  aun  por  triplicado,  como  se  hace  en  Chile  :  uno  de  los 
ejemplares  queda  en  poder  del  oficial  del  estado  civil  y  el 
otro  ó  los  otros  se  remiten  á  distintas  oficinas,  lo  cual  no  sólo 
asegura  la  conservación  de  los  registros,  sino  que  permite, 
llegado  el  caso,  verificar,  por  cotejo,  la  exactitud  de  cual- 
quiera de  ellos,  dificultando  asi  las  falsificaciones  ó  adulte- 
raciones. 

653.  A.  Examinaremos  brevemente  las  disposiciones  rela- 
tivas á  la  forma  de  los  libros. 

Según  el 

Aht.  383.  Todos  los  registros  del  estado  civil  de  las  personas  se  conserva- 
rán en  las  oficinas  de  los  notarios,  á  cayo  efecto  los  prefectos  ó  corregidores 
remitirán  en  el  mes  de  Enero  los  que  hayan  formado  y  tengan  á  su  cargo 
del  año  anterior. 

Los  notarios,  jueces  ó  corregidores  son  responsables  de  toda  alteración  en 
los  indicados  registros. 

654.  De  acuerdo  con  la  parte  final  del  texto  anterior,  se 
dispone  en  el  artículo  38  i  lo  siguiente  : 

Art.  384.  Toda  alteración  ó  falsificación  de  las  actas  del  estado  civil,  todo 
asiento  de  ^tas  hecho  en  pliego  craelto,  ó  de  otro  modo  qne  no  sea  en  los 
registros  destinados  á  este  fin^  da  derecho  á  los  interesados  para  pedir  la 
indemnización  de  los  daños  y  perjuicios  que  sufran,  sin  perjuicio  de  la  pena 
que  contra  el  falsario  se  establece  en  el  Código  Penal*. 


Á  fin  de  impedir  toda  sustitución,  adición  ó  supresión 
de  hojas,  el  artículo  389  dice  : 

Art.  389.  Los  registros  del  estado  civil  de  las  personas  deben  estar  folia- 
dos y  rubricados  en  cada  foja  por  el  prefecto,  quien  además  pondrá  al  prin- 
cipio de  ellos  una  nota  que  exprese  el  número  de  fojas  que  contiene  cada 
uno,  y  la  autorizará  con  su  firma. 


*  V.  los  arlirulos  356  v  sipruientes  del  Cckíiíto  Penal. 
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656.  Con  oí  objeto  de  hacer  más  fácilmente  consultable  el 
registro,  se  ordena  en  el 

Ai!T.  376.  Al  fin  de  cada  libro  se  apartarán  las  fojas  que  se  considerea 
suficientes  para  formar  un  índice  alfabético  de  los  nombres  de  las  personas 
fi  que  se  refieren  las  partidas  de  cada  registro  con  referencia  ú  la  página  en 
que  se  encuentre  inscrita.  Este  índice  se  llevará  á  la  vez  con  el  registro. 

657.  La  disposición  del  artículo  378  tiende  asimismo  á  evi- 
tar las  interpolaciones  en  los  i*eg¡stros  : 

Aht.  37H.  Al  tin  de  cada  mes  se  pondrá  una  nota  en  los  respectivos  re- 
gistros, expresiva  del  número  de  actas  registradas.  Esta  nota  será  suscrita 
por  el  prefecto  y  notario  respectivos. 

658.  Los  artículos  390  y  391  no  interesan  sino  á  la  estadís- 
tica; así  como  algunas  de  las  anteriores,  son  disposiciones 
más  bien  re¿;  lamentarías  que  legislativas  : 

Akt.  39o.  En  los  primeros  seis  días  de  cada  mes  remitirán  los  notarios  y 
jueces-notarios  al  prefecto  un  cuadro  en  que  se  exprese  el  número  de  naci- 
dos, muertos,  casados  y  legitimados  que  se  hayan  inscrito  en  los  registros 
del  estado  civil,  en  el  mes  inmediatamente  anterior,  con  expreeiun  de  tanto» 
varones,  tan  fas  mujeres. 

Aht.  391.  En  todo  el  mes  de  Enero  de  cada  año  formarán  los  prefectos  6 
corregidores,  y  remitirán  á  la  secretaría  de  lo  interior  y  relaciones  exteriores, 
para  su  publicación  en  el  Diario  Oñdalf  un  cuadro  que  manifieste  el  movi- 
miento de  población  que  haya  liabido  en  cada  uno  de  los  territorios  en  el  año 
inmediatamente  anterior,  conforme  á  los  datos  que  han  debido  recibir,  según 
lo  establecido  en  el  artículo  anterior. 

659.  B.  Viramos  ahora  las  disposiciones  que  prescriben  la 
manera  como  deben  asentarse  en  los  libros  las  actas  del  es- 
tado civil. 

Al  tenor  del 

Aht.  372.  Las  actas  de  registro  del  estado  civil  se  extenderán  el  mismo 
día  en  que  se  dé  el  aviso  ú  se  tenga  noticia  del  acontecimiento ;  se  pondrán 
seguidas,  sin  dejar  blancos  entre  ellas,  sin  abreviaturas  ni  números,  y  sin 
insertar  nada  que  les  sea  extraño. 

lista  regla,  así  como  las  de  los  artículos  389  y  378,  tiene 
por  objeto  impedir  toda  alteraci^hi  cu  las  actas  después  de 
hechas  las  inscripciones  respectivas. 
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660.  Según  el 

Art.  373.  Al  frente  de  cada  partida  inscrita  en  los  registros  se  pondrá, 
en  caracteres  notables,  el  nombre  y  apellido  del  recién  nacido,  muerto,, 
contrayente  ó  legitimado,  según  el  caso. 

Disposición  es  esta  más  bien  reglamentaria  que  legislativa 
y  con  la  cual  se  ha  querido  facilitar  la  consulta  de  los  regis- 
tros. 

661.  En  los  términos  del 

Art.  374.  Extendida  el  acta  en  el  registro,  se  leerá  por  el  notario  á  los 
interesados  ó  á  sus  representantes  y  á  los  testigos;  se  salvarán  al  pie  del 
acta  los  errores,  si  los  hubiere,  y  en  seguida  firmarán  todos. 

La  parte  final  de  la  disposición  parece  significar  que  tanto 
los  interesados  como  sus  representantes  y  los  testigos  deben 
saber  firmar ;  pero  claro  es  que  no  puede  observarse  en  tal 
sentido  por  ser  indebida  la  exigencia  respecto  del  declarante 
y  en  algunos  casos  respecto  de  los  testigos.  Debe  entenderse, 
pues,  que  firmarán  el  acta  todos  los  que  sepan  hacerlo. 

Respecto  de  los  testigos,  conviene  observar  que  la  ley  no 
exige  para  los  que  autorizan  un  acta  del  estado  civil  las  con- 
diciones especiales  que  deben  reunir  los  testigos  instrumen- 
tales en  general ;  y  como  por  otra  parte  no  hay  en  el  título  20, 
disposiciones  sobre  el  particular,  pueden  en  la  práctica  ocu- 
rrir dificultades. 

Al  notario  se  le  impone  la  obligación  de  leer  el  acta  antes 
de  que  la  autoricen  quienes  deben  hacerlo,  pero  no  se  le 
manda  que  haga  constar  en  ella  esta  circunstancia,  lo  que 
sería  una  buena  precaución. 

De  observar  es  también  que  ha  podido  suprimirse  el  ar- 
tículo 353,  que  contiene,  acerca  de  las  actas  de  nacimiento, 
igual  disposición  á  la  que  ahora  comentamos. 

662.  Ninguna  dificultad  ofrecen  los  artículos  375  y  379, 
que  basta  reproducir  : 

Akt.  375.  Cuando  se  extienda  una  nueva  acta  que  tenga  relación  con  otra, 
se  hará  en  el  día  de  la  fecha  de  la  nueva  acta,  y  no  á  la  margen  de  la  an- 
terior. 

Art.  379.  Los  poderes  y  demás  documentos  que  deben  estar  unidos  á  las 
actas,  se  firmarán  por  el  notario  y  los  testigos,  y  se  arciiivarán  junto  con  los 
rej'istros. 
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663.  Por  último,  el  artículo  410  dice  : 

Art.  410.  El  registro  del  estado  civil  se  lie  rara  con  arreglo  á  los  modelos 
ÍDsertos  á  continaacióii  de  este  Código. 

Efectivamente,  en  las  dos  ediciones  oficiales  que  se  han 
publicado  del  Código  Civil  figuran  los  modelos  á  que  el  ar- 
tículo ilO  se  refiere,  pero  únicamente  para  los  registros  de 
nacimientos,  defunciones,  matrimonios  y  legitimaciones.  No 
se  ha  dado  cumplimiento  al  artículo  22  de  la  convención  adi- 
cional al  Concordato  (Ley  34  de  1892),  según  el  cual  el  go- 
bierno suministrará  á  los  párrocos  los  modelos  á  esqueletos 
de  los  registros  que,  en  copia  auténtica,  deben  pasar  cada 
seis  meses  á  la  respectiva  autoridad  civil. 

664.  Para  uniformar  los  libros  y  las  actas  de  registro, 
convendría,  como  se  hace  en  Chile',  que  el  ministerio  de 
gobierno  repartiese  anualmente  en  la  Kepública  libros  ade- 
cuados á  este  objeto.  En  Francia  se  acostumbran  desde  1875, 
además  de  los  registros  que  llevan  los  funcionarios  respec- 
tivos, las  llamadas  «  libretas  de  familia  »,  que  se  entregan 
gratuitamente  á  los  esposos  después  de  la  celebración  del 
matrimonio,  y  que  guarda  cada  familia.  En  dichas  libretas 
el  oficial  del  estado  civil  inscribe,  á  medida  que  van  ocu- 
rriendo, los  diferentes  hechos  relativos  al  estado  civil  de  los 
cónyuges  ó  de  los  hijos. 

Sección  II.  —  Pablicidad  de  los  registros. 

665.  Importa  que  los  hombres  en  sus  relaciones  recípro- 
<'as  puedan  informarse  con  exactitud  del  estado  civil  de  cada 
cual.  El  que  desea  celebrar  un  contrato  con  un  adulto,  tiene 
interés  en  saber  si  es  ó  no  mayor  de  edad  :  de  esto  depende 
su  capacidad.  Asimismo,  á  quien  contrate  con  una  mujer  le 
conviene  saber  si  está  casada  ó  no  :  en  el  primer  caso  ne- 
cesitará la  autorización  del  marido.  Los  registros  en  que 
ccmsta  el  estado  civil  de  las  personas  no  deben,  en  conse- 
cuencia, ser  se.cretos;  es  preciso  que  todo  individuo  pueda 

*  V.  los  artículos  !<>  y  2<»  del  Ueglmnento  para  la  ejecución  de  las  leyex  de 

registro  y  de  matrimonio  civil  (24  de  Octubre  (!•*  1H84  . 
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conocer  el  contenido  de  dichos  registros  no  sólo  en  lo  (pie 
interesa  á  su  propio  estado  civil,  sino  tanil)ién  en  lo  (¡ue 
dicen  relación  al  de  cualquiera  otro.  Por  eso  dispone  el 

Akt.  380.  Cualquiera  persona  puede  pedir  certificaciones  de  dichas  actas  á 
los  notarios,  pagando  veinte  centavos  por  todo  derecho. 

Kl  artículo  353  aplica  esta  regla  á  las  actas  de  nacimiento 
con  la  diferencia  de  que  el  certiticado  se  expide  gratis. 

Observaremos  también  que  no  se  habla  sino  de  una  certi- 
ficación, lo  que  implica  que  no  se  trata  necesariamente  de  la 
copia  literal  del  registro.  El  notario  queda  con  facultad  de 
redactar  á  su  juicio  tal  certilicación,  y  esto  es  ocasionado  á 
errores  y  aun  á  fraudes. 

Sección  III.  —  De  la  fueria  probatoria  de  las  actas  del  estado  civil. 

666.  Las  actas  del  estado  civil  son  instrumentos  auténticos, 
lo  cual  resulta  de  la  definición  que  el  artículo  1758  del  (Có- 
digo (iivil  da  del  instrumento  auténtico,  y  además,  por  ar- 
gumentación a  fortiori,  del  artículo  678  del  Código  Judicial, 
que  confiere  tal  carácter  á  las  certificaciones  expedidas  sobre 
el  contenido  de  dichas  actas'. 

667.  El  artículo  392  del  Código  Civil,  reliriéndose  á  los 
registros  de  que  se  trata  en  el  título  20,  se  expresa  así  : 

Aht.  392.  Se  presumirán  la  autenticidad  y  pureza  de  los  documentos  an- 
tedichos, estando  en  la  forma  debida'. 

La  autenticidad  de  un  instrumento  público  se  rctiere  al 
hecho  de  haber  sido  realmente  otorgado  y  autorizado  por 
las  pei'souíis  y  de  la  manera  que  en  tal  documento  se  exprese 
(art.  21,  inc.  2").  Por  pureza  de  un  acta  creemos  que  debe 
entenderse  que  no  ba  sido  adulterada  de  ningún  modo,  ó 
sea  con  adiciones,  sustituciones  ó  supresiones  posteriores.  El 
legislador  presume  que  los  registros  del  estado  civ'il  reúnen 
estas  dos  condiciones  cuando  aquellos  se  encuentran  en  la 
forma  debida,  es  decir,  d(»  acuerdo  con  las  prescripciones 


'  V.  este  articulo  en  la  nota  del  n.  1<X). 
■:  Gm(1.  ch.,  ait.  3í)6. 
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del  Código  acerca  de  la  teneduría  de  los  libros,  y  de  la  re- 
dacción de  las  actas  respectivas.    Dicha  presunción   puede 
desvirtuarse  (art.  06,  inc.  2°  y  3**)  por  prueba  en  contrario*. 
668.  Según  el 

Akt.  394.  Los  antedichos  documentos  atestiguan  la  declaración  hecha  por 
los  contrayentes  de  matrimonio,  por  los  padres  ú  otras  personas  en  los  res- 
pectivos casos ;  pero  no  garantizan  la  veracidad  de  esta  declaración  en  nin- 
guna de  sus  partes. 

Podrán,  pues,  impugnarse,  haciendo  constar  que  fué  falsa  la  declaración 
en  el  punto  de  que  se  trata-. 

Esta  regla  está  de  acuerdo  con  los  principios  generales  en 
materia  de  instrumentos  auténticos.  Efectivamente,  como  el 
notario  no  verilica  nada  por  sí  mismo  para  cerciorarse  de 
que  son  exactos  los  hechos  de  que  dan  cuenta  los  declarantes, 
ora  se  trate  de  un  nacimiento,  ora  de  una  defunción,  es  claro 
que  las  actas  respectivas  no  pueden  atestiguar  auténtica- 
mente sino  la  comparecencia  de  los  declarantes,  pero  no  la 
exactitud  de  sus  dichos  é  informes.  ¿Podrá  atacarse  el  acta, 
considerada  como  instrumento  auténtico  demostrando  la  fal- 
sedad de  su  fecha,  por  ejemplo,  y  acusando  al  notario  de 
complicidad  con  los  interesados?  Cuestión  muy  delicada  es 
ésta  que  estudiaremos  en  su  lugar  debido,  ó  sea  al  tratar  de 
la  fuerza  probatoria  de  los  instrumentos  públicos  en  general  ^. 

Observaremos,  sí,  que,  cuando  de  matrimonio  se  trate, 
como  lo  que  constituye  el  contrato  es  la  declaración  de  am- 

t  V.  la  siguiente  nota  en  lo  tocante  á  lo  dicho  por  el  señor  Bello  sobre  la 
disposición  que  comentamos. 

2  Cúd.  oh.,  art.  308.  —  Bello  :  ««  En  una  partida  de  bautismo  se  dice,  por 
ejemplo,  que  tal  niño  es  hijo  de  fulana.  El  redactor  de  la  partida  no  puede 
hacer  otra  cosa  que  atenerse  á  la  declaración  de  los  padrinos,  ó  tal  vez  de  al- 
guien que  se  presentó  como  padre. 

«'  Se  puede  atacar  este  documento,  según  el  artículo  306  (392  del  GcKÜgo  co- 
lombiano), alegando  que  ha  sido  introducido  fraudulentamente  en  el  libro  ó 
registro  correspondiente,  ó  que  ha  sido  enmendado,  interpolado,  alterado  en 
el  libro  ó  registro. 

♦»  Se  puede  atacar  según  el  articulo  .'307  [3^3  del  Código  colombiano),  alegando 
que  la  persona  cuyo  bautismo  se  atestigua  en  la  partida  no  es  la  misma  que 
se  presenta  como  tal. 

«  Y  en  fin,  se  puede  atacar,  según  el  articulo  308  (394),  alegando  que  la  de- 
claración hecha  por  los  y)adr¡nos  ú  otra  persnna  fue  falsa  en  cuanto  ú  la  verda- 
deía  filiación  del  bautismo.  » 

3  Arficulos  1759  y  s.  —  V.  G.  .í.  IV,  2'.'4,  1. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


DK    LAS    PRUEBAS    DEL    ESTADO    T.IVIL.  Í29 

bos  esposos  en  el  sentido  de  que  recíprocamente  se  aceptan 
como  tales,  la  declaración  hecha  ante  el  juez  hace  plena  fe 
para  comprobar  el  matrimonio  y  ya  se  sal)e  que  el  notario 
no  hace  otra  cosa  que  reproducir  el  acta  sentada  por  el  juez 
ante  quien  se  celebró  el  contrato. 

669.  Cualquiera  que  sea  la  fuerza  prol)atoria  que  se  reco- 
nozca á  los  registros  del  estado  civil,  es  evidente  que  no 
prueban  sino  el  estado  de  la  persona  á  que  se  refieren.  Por 
lo  mismo,  consideramos  inútil  el 

Art.  393.  Podrán  rechazarse  loe  antedichos  documentos,  aun  cuando  conste 
su  autenticidad  y  pureza,  probando  la  no  identidad  personal,  esto  es,  el  hecho 
de  no  ser  una  misma  la  persona  á  que  el  documento  se  refíere  y  la  persona 
á  quien  se  pretende  aplicar  ^ 

Sección  IV.  —  De  los  casos  en  que  pueden  emplearse  pruebas 
distintas  de  los  registros. 

670.  Los  registros  son  la  prueba  normal  para  establecer 
la  edad,  el  estado  de  casado,  la  paternidad  y  la  filiación  le- 
gitimas, la  filiación  ilegítima  en  caso  de  reconocimiento,  la 
adopción  y  la  muerte. 

Cuando  falten  los  registros,  ¿cómo  pueden  probarse  tales 
hechos?  Esto  nos  lo  dice  el 

Art.  395.  La  falta  de  los  referidos  documentos  podrá  suplirse  en  caso  ne- 
cesario por  otros  documentos  auténticos,  por  declaraciones  de  testigos  que 
hayan  presenciado  los  hechos  constitutivos  del  estado  civil  de  que  se  trata, 
y  eu  defecto  de  estas  pruebas,  por  la  notoria  posesión  de  ese  estado  civíP. 

De  este  artículo  parece  deducirse  que  los  medios  de  prueba 
indicados  se  admiten  cualesquiera  que  sean  las  razones  por 
las  cuales  falten  los  registros,  y  así  se  desprende  también 
de  la  parte  final  del  artículo  399  que  se  verá  luego;  pero 
creemos  que  debería  exigirse  á  los  interesados  que  demos- 
trasen la  imposibilidad  en  que  se  encuentran  de  presentar 

'  Cód.  oh.,  art.  307.  —  V.  la  nota  del  articulo  394. 

i  C«»d.  ch.,  art.  30*J.  —  Bello  :  «  Se  echa  de  menos  la  partida  de  bautismo 
de  A;  pero  se  presenta  un  testamento  en  que  B,  casado  con  C,  nombra  ú  dicho 
A  enlre  sus  hijos  legítimos,  ó  se  hace  constar  por  documentos  que  A  fue  reco- 
nocido como  tal  hijo  eu  la  partición  de  los  bienes,  y  se  le  puso  en  posesión  de 
í'Uos  sin  oposici'm  ni  contradicci'"'n.  » 
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otros  documentos,  ya  porque  debido  á  un  incendio  hayan 
desaparecido  los  registros,  ya  porque  con  motivo  de  una 
guerra  ú  otra  causa  suficiente  no  se  hayan  puesto  las  partidas 
respectivas. 

Examinemos  las  pruebas  supletorias  á  que  el  texto  se 
refiere  : 

671.  !.•)  Otros  documentos  auténticos,  — ¿Cuáles  serán  estos 
documentos?  Como  no  se  extienden  instrumentos  auténticos 
á  fin  de  establecer  hechos  para  probar  los  cuales  se  han 
creado  precisamente  los  registros  del  estado  civil,  aquéllos 
no  pueden  ser  otros  que  los  que,  perteneciendo  á  la  clase 
de  los  auténticos^  mencionen  incidentalmente  el  hecho  cpie 
se  trata  de  probar.  Así,  en  un  acto  de  compraventa  que  se 
hace  constar  por  escritura  pública  se  mencionan  dos  perso- 
nas como  casadas  entre  sí.  Pero  este  es  un  medio  poco  se- 
guro :  los  documentos  auténticos  no  constituyen  plena  prueba 
sino  en  cuanto  á  los  hechos  que  tienen  por  objeto  atestiguar 
(la  venta  en  el  ejemplo  citado)  pero  no  en  cuanto  á  las  meras 
enunciaciones  en  ellos  contenidas  ^  Tal  prueba  no  tendría 
valor  absoluto  sino  concurriendo  las  circunstancias  siguientes : 
V  que  en  la  escritura  otorgada  por  dos  personas  que  se  pre- 
tenden marido  y  mujer  constase  que  presentaron  al  notario 
un  certificado  de  matrimonio,  certificado  que  perdieron 
luego,  y  2*  que  los  registros  respectivos  hayan  sido  destruidos 
más  tarde.  Sin  duda  que  en  tal  caso  la  escritura  de  venta 
sería  plena  prueba  del  matrimonio,  pero  esta  hipótesis  no  se 
realizará  sino  muy  rara  vez,  por  lo  cual  el  legislador  no  ha 
limitado  la  prueba  de  que  se  trata  á  este  caso  únicamente. 
El  ejemplo  ({ue  el  autor  del  proyecto  del  Código  (y  que  hemos 
copiado  en  la  nota  del  art.  395)  puso  á  fin  de  fijar  el  alcance 
de  esta  disposición,  explica  con  claridad  á  que  clase  de  do- 
cumentos quiso  referirse. 

Tratándose  de  pruebas  supletorias,  un  documento  privado, 
que  el  Código  no  admite,  puede  tener  tanto  valor  como  un 
documento  auténtico  :  tal  sucede  con  los  registros  y  papeles 
domésticos  de  los  ascendientes  difuntos  que,  con  mucha  ra- 

»  V.  los  artículo»  677  y  678  del  Código  Judicial. 
2  V.  el  articulo  1755  del  Código  Civil. 
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zón,  admite  el  Código  francés  á  falla  de  los  re,í¿istros  del 
estado  civil.  l>c  observar  es,  en  efecto,  que  el  legislador  co- 
lomhiano  admite  en  esta  materia  la  prueba  por  testigos  y  la 
por  posesión  de  estado,  mucho  más  inciertas  que  la  prueba 
por  escritura  privada,  en  el  caso  de  que  se  trata. 

672.  2.")  Prueba  por  testigos.  —  El  Código  exige  que  los 
declarantes  hayan  presenciado  los  hechos  del  estado  civil  que 
se  quiere  probar,  y  por  consiguiente,  los  testigos  de  refe- 
rencia no  seinrirían  para  establecer  la  prueba  legal  requeinda. 

673.  3.')  Notoria  posesión  de  un  determinado  estado  cieiL  — 
Para  apreciar  este  medio  de  prueba,  hay  que  distinguir  los 
diferentes  casos  : 

^.  En  lo  tocante  á  la  adopción  y  al  rectmoeimiento  de  hijos 
natnraíes  deben  constar,  para  que  puedan  alegarse,  en  la 
forma  delnda  :  la  posesión  notoria  de  estado  no  puede  suplir 
los  documentos.  La  adopción  y  el  reconocimieiito  no  son 
meros  hechos  como  el  nacimiento  y  la  muerte  :  son  actos  ho- 
lenmesqueno  pueden  existir  jurídicamente  sin  el  instrumento 
respectivo.  Acerca  de  la  primera,  el  artículo  280  dice  expre^ 
sámente  que  se  deberia  hacer  constar  ante  el  respectivo  no- 
tario otorgando  la  correspondiente  escritura,  «  sin  la  cual 
no  tendrá  efecto  la  adopción  ».  Respecto  de  los  hijos  reco- 
nocidos como  naturales,  debe  observarse  que  el  (Código  no 
habla  sino  de  posesión  notoria  del  estado  de  hijo  legitimo 
(art.  397).  Por  lo  demás,  el  Ji  6"  de  la  ley  153,  sobre  hijos 
legítimos  no  reconocidos  solemnemente,  no  trata  de  posesión 
de  estado. 

Concluímos,  en  coasecuencia,  afirmando  que  la  posesión 
de  estado  es  inadmisible  para  probaí'  la  calidad  de  hijo  adop- 
tivo ó  la  de  hijo  ilegítimo,  pero  que  sí  lo  es  la  pruel>a  por 
testigos.  Destruido  por  caso  fortuito  el  registro  de  ado|>ciones 
y  el  protocolo  en  que  se  encontraba  la  escritura  de  adopción, 
los  interesados  podrán  sin  duda  invocar  los  testimonios  He 
las  personas  que  han  autorizado  dichos  registro  ó  escritura. 

B.  En  cuanto  á  las  defunciones,  tampoco  puede  hablarse  de 
posesión  de  estado;  no  se  comprende  cuales  serían  los  ca- 
racteres de  la  posesión  del  estado  de  difunto.  Xos  quedan, 
pues,  el  nacimiento  y  el  matrimonio. 
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674.  C.  1."*)  Respecto  del  malrimonio  leemos  en  el 

Art.  396.  La  posesión  notoria  del  estado  de  matrimonio  consiste,  princi- 
¿talmente,  en  haberse  tratado  los  supuestos  cónyuges  como  marido  y  majer 
en  sus  relacionen  domésticas  sociales ;  y  en  haber  sido  la  mujer  recibida  en 
este  carácter  por  los  deudos  y  amigos  de  su  marido,  y  por  el  yecindario  de 
su  domicilio,  en  general*. 

En  lugar  de  «  relaciones  domésticas  sociales  »,  debe  leerse 
«  domésticas  y  sociales  »,  como  dice  el  correspondiente  ar- 
tículo (310)  del  Código  de  Chile.  Muchos  códigos,  y  en  par- 
ticular el  francés,  han  rechazado  ó  limitado  á  casos  muy 
excepcionales  esta  prueba  del  matrimonio.  En  efecto,  ella 
queda  como  constituida  enteramente  por  los  interesados.  Dos 
extranjeros  ó  dos  individuos  de  provincia  vienen  á  radicarse 
en  la  capital  :  se  presentan  como  marido  y  mujer,  sin  serlo: 
si  observan  buena  conducta  y  si  incidentalmente  no  se  co- 
noce su  verdadero  estado,  todos  los  considerarán  como  si  en 
realidad  fuesen  legítimos  esposos  :  tendrán  la  posesión  de 
estado  de  tales,  y  sus  hijos  podrán  reclamar  la  de  hijos  legí- 
timos. (Cierto  es  que  la  circunstancia  de  que  la  mujer  haya 
sido  recibida  en  ese  carácter  por  los  deudos  del  marido  ase- 
gura más,  en  la  generalidad  de  los  casos,  la  efectividad  del 
supuesto  estado  de  matrimonio,  pero,  ni  siempre  dará  ga- 
rantía absoluta,  ni  todos  tendrán  en  el  lugar  en  que  fijen  su 
residencia  deudos  que  reconozcan  á  la  mujer  como  esposa. 

675.  2.**)  Nacimiento,  En  materia  de  nacimiento,  el  registro 
sirve  principalmente  para  determinar  la  edad  y  la  filiación 
legítima. 

La  edad  no  es  una  circunstancia  que  pueda  probarse  por 
la  posesión  de  estado.  De  aquí  el 

Art.  400.  Cuando  fuere  necesario  calificar  la  edad  de  un  individuo,  para 
la  ejecución  de  actos  ó  ejercicio  de  cargos  que  requieran  cierta  edad,  y  no 
fuere  posible  hacerlo  por  documentos  ó  declaraciones  que  fijen  la  época  de  su 
nacimiento,  se  le  atribuirá  una  edad  media  entre  la  mayor  y  la  menor  que 
parecieren  compatibles  con  el  desarrollo  y  aspecto  físico  del  individuo. 

El  prefecto  ó  corregidor,  para  establecer  la  edad,  oirá  el  dictamen  de  fa- 
cultativos ó  de  otras  personas  idóneas-. 

»  Cñd.  ch.,  art.  310. 

^  Cód.  ch.,  art.  314.  —  Bello  :  <«  ¿Se  trata,  por  ejemplo,  de  saber  si  un  indi- 
viduo que  ha  sido  nombrado  tutor,  ha  cumplido  <•  no  25  años?  El  aspecto  del 
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El  legislador  aplica  expresamente  el  anterior  artículo  en 
el  caso  del  589,  para  determinar  si  una  persona,  por  razón 
de  su  edad,  puede  ó  no  ser  tutor  ó  curador. 

676.  Para  establecer  la  filiación  legítima  hay  que  probar 
el  matrimonio  de  los  padres  y  la  filiación.  Suponiendo  pro- 
bado el  primero,  la  filiación  podrá  demostrarse,  á  falta  de  la 
partida  de  nacimiento,  por  la  posesión  de  estado,  según  el 

Ai\T.  397.  La  posesión  notoria  del  estado  de  hijo  legítimo  consiste  en  que 
sus  padres  le  hayan  tratado  como  tal,  proveyendo  á  su  educación  y  estable- 
cimiento de  un  modo  competente,  y  presentándole  en  ese  carácter  4  sus 
deudos  y  amigos;  y  en  que  éstos  y  el  vecindario  de  su  domicilio,  en  general, 
le  hayan  reputado  y  reconocido  como  hijo  legítimo  de  tales  padres'. 

Entre  los  romanos  la  posesión  de  estado  se  consideraba 
como  constituida  por  tres  elementos  :  nomen,  fama,  trnctatus. 
Una  persona  tenía  la  posesión  del  estado  de  hijo  cuando  lle- 
vaba el  apellido  de  su  padre,  cuando  pasaba  como  tal  en  la 
familia  y  en  la  sociedad,  cuando  era  tratado  como  hijo.  El 
Código  no  habla  sino  del  tractatiis  y  de  la  fama,  pero  implí- 
citamente comprende  también  el  apellido,  que  es  un  elemento 
de  importancia. 

677.  Las  reglas  de  los  artículos  398  y  399  son  generales 
para  toda  prueba  consistente  cu  la  notoria  posesión  del  es- 
tado civil  : 

Aht.  398.  Para  que  la  posesión  notoria  del  estado  civil  se  reciba  como 
prueba  del  estado  civil,  deberá  haber  durado  diez  años  continuos,  por  lo 
menos*. 

Esta  regla,  dados  sus  términos  tan  absolutos,  no  nos  parece 
justificable  :  de  ella  resulta  que  si  los  padres  mueren  cuando 
el  hijo  tiene  sólo  nueve  años,  éste  no  podrá  probar  su  cali- 
dad de  hijo  legítimo  por  medio  de  la  posesión  de  estado,  á  fin 

individuo  es  como  de  24  á  28  años.  Se  le  presume  de  26  y  se  le  concede  la  tu- 
tela M  (No  se  olvide  que  en  Chile  la  mayor  edad  se  lijó  ea  los  veinticinco  años). 

H  Un  individuo  parece  de  edad  como  de  21  á  24  años.  Á  la  edad  de  25  años 
tiene  derecho  á  un  fideicomiso  que  no  se  le  debe  sino  los  cumplo.  Se  le  atribuye 
la  edad  de  23  años.  Por  consiguiente»  no  puede  todavía  reclamarlo;  y  si  muere 
antes  de  cumplir  los  dos  años  que  se  presume  le  faltan,  lo  pierde.  Ksa  regla  no 
carece  de  inconvenientes,  pero  ;.cuñlotpa  se  le  podrá  sustituir?  ►» 

»  Cód.  ch.,  art.  311. 

í  Cód.  ch.,  art.  312. 

D.  C.  —  I.  28 
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d«í  reclíuniír  su  lierencia.  Ka  tal  materia,  y  ya  (|ue  el  artículo 
399  es  riguroso  acerca  de  la  clase  de  testimonios  admisibles, 
debería  dejarse  al  juez  completa  Iil>ertad  de  apreciación. 
678.  En  efecto,  el  artíciüo  399  dice  : 

Aht.  399.  La  posesión  notoria  del  estado  civil  se  probará  por  un  conjunto 
de  testimonios  fidedignos,  que  la  establezcan  de  un  modo  irrefragable ;  par- 
ticularmente en  el  caso  de  no  explicarse  y  probarse  satisfactoriamente  la 
falta,  de  la  respectiva  partida,  ó  la  perdida  ó  extravío  del  libro  ó  registro  en 
<]ue  debiera  encontrarse '. 

La  prueba  por  posesión  de  estado  es  subsidiaria  ó  suple- 
toria, y  por  lo  mismo  debe  revestirse  de  las  mayores  garan- 
tías posibles.  De  aquí  el  que  el  legislador  exija  un  conjunto 
de  testimonios;  que  ellos  sean  fidedignos^  atentida  natural- 
mente la  idoneidad  y  bonorabilidad  de  las  personas  que  de- 
claren, y  que  establezcan  la  prueba  de  un  modo  v^refragablr, 
en  concepto  del  juez. 

Sería,  por  tanto,  inadmisible  la  prueba  que  quisiera  pre- 
sentarse invocando  meramente  la  voz  pública,  la  común 
fama. 

678  bis.  La  confesión  judicial  es  insuíiciente  para  probar 
el  estado  civil,  porque  la  ley  no  la  admite  y  porque  diclio 
estado  no  puede  ser  objeto  de  transacción,  como  terminante- 
mente lo  dice  el  artículo  2473 ^ 

Sección  Y.  —  De  las  actas  del  estado  civil 
extendidas  en  pais  extranjero. 

679.  Seg-ún  hemos  visto  (ns.  lOG  s.),  el  artículo  21  con- 
sairra  el  principio  de  derecho  internacional  privado  de  ([ue 
la  forma  de  los  instrumentos  públicos  se  determina  por  la  ley 
del  pais  en  que  hayan  sido  otorgados  :  lociis  rrgil  actum.  Vov 
ajdicación  de  este  principio,  el  artículo  382  dispone  : 

Art.  382.  Las  actas  de  registro  del  estado  civil,  extendidas  en  otro  de  los 
Estados  de  la  unión,  ó  en  país  extranjero,  son  válidas  si  se  han  llenado  las 
formalidades  requeridas  en  el  Estado  ó  país  donde  se  extendieren,  ó  si  se  han 

'  CmI.  ch..  ait.  :^i:;. 

2  V.  G.  .1.  VIII,  115,  i,  v  116,  2. 
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exteiMÜdo  observando  las  disposiciones  del  Código  Civil,  ante  un  agente  di- 
plomático ó  consular  de  la  unión. 

1.**)  Eln  lugar  de  la  expresión  son  válidas,  que  ordinaria- 
mente se  contrapone  á  lo  que  es  nulo,  habría  sido  preferible 
decir  que  »e  adrnit<3n  en  Colombia,  como  pruebas  del  estado 
c¡\dl,  las  actas  extendidas  en  país  extranjero  conforme  á  la 
ley  local.  Estas  actas  pueden  aducirse  como  prueba  no  sólo 
respecto  de  colombianos,  sino  también  de  extranjeros. 

Si  se  trata  de  un  país  en  donde  no  existan  los  registros 
del  estado  civil,  la  disposición  no  puede  aplicarse  literal- 
mente; pero  el  principio  general,  aunque  formulado  de  una 
manera  insuficiente,  basta  para  decidir  que  podrán  probarse 
los  hechos  ó  los  actos  constitutivos  del  estado  civil  conforme 
á  la  ley  del  país  extranjero  en  donde  se  han  realizado. 

680.  Si  los  registros  parroquiales  de  la  Iglesia  católica  no 
»e  admiten  como  prueba  en  el  país  de  que  se  trata,  ¿podrán 
aducirse  en  Colombia  respecto  de  los  hechos  que  hayan  suce- 
dido en  dicho  país?  Creemos  que  sí  :  el  articulo  22  de  la  l.cy 
57  lo  mismo  que  las  disposiciones  del  Concordato  sobre  el 
particular,  han  reconocido  fuerza  de  pruebas  principales  del 
estado  civil  á  las  certificaciones  de  los  párrocos,  y  como  la 
Iglesia  católica  es  universal,  los  registros  de  la  autoridad 
eclesiástica,  debidamente  autenticados,  cualesquiera  que 
sea  el  país  en  donde  se  lleven,  se  admitirán  en  Colombia 
como  prueba  del  estado  civil. 

681.  Interesa  á  todos  los  estados  conocer  los  hechos  ([ue, 
cumplidos  fuera  de  su  territorio,  conciernen  á  la  persona 
y  á  la  c<mdición  jurídica  de  sus  nacionales.  De  aquí  que  el 
Código  haya  dispuesto  en  el  artículo  363  que  las  actas  de 
matrimonios  celebrados  por  colombianos  en  país  extranjero 
se  copien  íntegramente  en  el  registro  del  estado  civil,  auto- 
rizadas en  debida  forma.  Pero  como  no  son  menos  intere- 
santes las  relativas  á  nacimientos  y  defunciones,  debería  dis- 
ponerse otro  tanto  acerca  de  ellas. 

¿Cómo  podrá  llevarse  á  cabo  esta  disposición  cuando  las 
actas  respectivas  se  han  e?¿tendido  ante  un  funcionario  ex- 
tranjero? iNingún  Estado  tiene,  mientras  no  se  obligue  por  un 
pacto  expreso,  el  deber  de  remitir  á  las  autoridades  de  otro 
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copias  de  las  actas  del  estado  civil  extendidas  en  cl  y  rela- 
tivas á  nacionales  de  un  soberano  extranjero.  Por  esto  en 
varios  países  de  Europa  se  han  celebrado  en  los  últimos  años 
convenios  especiales  para  el  canje  internacional  de  las  actas 
del  estado  civil.  De  esperarse  es  que  la  República  celebrará 
también  pactos  de  esta  naturaleza. 

682.  2.")  Como  la  regla  locus  regit  acttnn  es  meramente 
facultativa,  los  colombianos  residentes  en  país  extranjero 
pueden  dirigirse,  prefiriéndolos  á  las  autoridades  locales,  á 
los  respectivos  agentes  diplomáticos  ó  consulares  de  Colom- 
bia, y  en  tal  caso,  como  lo  previene  la  parte  final  del  artí- 
culo 382,  se  requiere  para  la  validez  de  las  actas  que  se  hayan 
extendido  observando  las  disposiciones  del  Código  civil '. 
Pero  para  ([ue  pueda  ocurrirse  á  los  agentes  diplomáticos  ó 
consulares,  es  preciso  que  se  trate  de  hechos  ó  de  actos  que 
interesen  exclusivamente  á  colombianos  :  nacimiento  de  un 
hijo  de  padres  colombianos,  defunción  de  un  colombiano, 
matrimonio  entre  colombianos.  Si  se  trata  de  un  acto  que 
interese  al  propio  tiempo  á  colombianos  y  á  extranjeros,  como 
un  matrimonio  entre  colombiano  y  extranjera,  el  agente  di- 
plomático ó  consular  no  será  ya  competente. 

Sección  VI.  —  De  lai  omiiionei  y  de  las  rectifícacionei 
de  los  registros  del  estado  civil. 

683.  Según  el 

Amt.  381.  En  el  caso  de  haberse  omitido  alguna  partida  en  los  registros,  se 
admitirán  las  pruebas  que  sobre  ello  se  dieren,  y  declaradas  bastantes  por  el 
juez,  se  procederá  á  reparar  la  omisión,  poniendo  el  acta  en  el  lugar  corres- 
pondiente á  la  fecha  en  que  se  extiende,  y  anotando  su  referencia  á  la  mar- 
gen del  lugar  en  que  fué  omitida. 

¿Qué  debe  entenderse  en  este  artículo  por  omi5¿V>V¿.^¿ Cuándo 
podrá  decirse  que  se  ha  omitido  alguna  partida  en  los  regis- 
tros? Lógicamente  debería  decidirse  que  hay  omisión  cuando 
la  correspondiente  partida  no  se  ha  inscrito  á  su  debido 
tiempo.  En  caso  de  matrimonio,  el  artículo  137  dice  que  el 

'  V.  ios  artículos  8",  nuinenil  ><",  y  .%,  numeral  iO  de  la  Ley  23  de  1866,  or- 
gi'inica  del  servicio  diplomúlicu  y  consular. 
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juez  enviará  inmediatamente  el  acta  al  notario,  pero  no  se 
señala  plazo.  La  cuestión  de  saber  si  ha  habido  omisión,  será 
cuestión  de  hecho;  en  todo  caso,  nos  parece  que  deberá  ocu- 
rrirse al  procedimiento  del  artículo  381  si  se  ha  registrado 
ya  otro  matrimonio,  de  tal  suerte  que  aparezca  en  el  libro 
inscrito  un  matrimonio  después  de  otro  de  fecha  posterior. 

En  caso  de  reconocimiento  de  hijos  naturales,  cuando  se 
hace  ante  notario,  éste  debe  extender  el  acta  el  mismo  día 
(arts.  369  y  372).  Cuando  se  verifica  en  virtud  de  demanda 
judicial,  el  juez  tiene  que  avisar  al  notario,  pero  para  esto 
no  señala  plazo  la  ley  (art.  370).  Por  tanto,  la  solución  será 
la  misma  que  hemos  indicado  para  el  registro  de  matrimo- 
nio. Finalmente,  si  el  reconocimiento  se  hace  en  un  testa- 
mento, el  Código  no  exige  que  se  extienda  acta  en  el  libro 
de  que  habla  el  capítulo  5<*,  omisión  injustificable. 

Nos  queda  por  examinar  lo  relativo  á  los  nacimientos  y  á 
las  defunciones. 

684.  Las  declaraciones  sobre  nacimiento  tienen  que  hacerse 
por  el  padre  de  familia  en  cuya  casa  se  verifique  éste,  dentro 
de  los  ocho  días  siguientes  (art.  350),  y  el  acta  debe  exten- 
derse el  mismo  día  (art.  372).  La  declaración  acerca  de  una 
defunción  debe  hacerse  antes  de  treinta  días,  contados  desde 
la  fecha  de  la  muerte,  cuando  ocurre  en  una  casa  de  familia 
En  estos  casos,  únicos  para  los  cuales  ha  señalado  términos 
la  ley,  habría  sido  lógico  decidir  que  una  vez  transcurridos, 
hay  omisión,  y  que  es  necesario  ocurrir  al  juez  para  que 
pueda  asentar  la  partida  en  el  registro.  Tal  sería  la  solución 
si  no  tropezáramos  con  el 

Art.  377.  Cuando  se  pretenda  el  registro  de  un  nacimiento  ó  de  una  muerte 
que  se  han  verificado  un  año  antes,  es  preciso  que  los  interesados  comprue- 
ben .el  hecho  con  dos  testigos,  que  lo  afirmen  ante  el  notario,  bajo  jura- 
mento, y  que  den  noticia  exacta  de  la  fecha,  ó  por  lo  menos  del  mes  y  ano 
en  que  aconteció. 

De  esta  disposición  resulta  que  pueden  inscribirse  naci- 
mientos y  defunciones  durante  un  año  después  de  que  hayan 
ocurrido,  sin  otras  formalidades  que  las  ordinarias;  y  expi- 
rado ese  término,  no  es  preciso  ocurrir  al  juez  :  basta  que 
dos  testigos  declaren  bajo  juramento  ante  el  mismo  notario. 
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Como  el  arlícuJo  381  es  general,  y  el  377  especial,  este 
último  deberá  aplicarse  de  preferencia.  Como  quiera  que  sea, 
existe  oposición  entre  el  artículo  377  y  los  que  señalan  plazos 
para  las  declaraciones  de  nacimientos  y  muertes  :  bastaba 
el  artículo  381  que  indica  el  modo  de  reparar  las  omi- 
siones. 

685.  El  mismo  sistema  se  sigue  cuando  es  necesario  rec- 
tificar el  registro  con  motivo  de  eri*ores  ó  equivocaciones  en 
las  actas.  De  acuerdo  con  el 

Aht.  407.  (.'uando  en  una  acta  se  haya  cometido  alguna  equivocación  6 
algún  error  que  no  se  salvó  en  los  términos  del  artículo  374,  se  ocurrirá  al 
juez,  para  que  con  audiencia  de  los  interesados  se  corrija  la  equivocación  ó 
se  subsane  el  error.  Si  recayere  un  fallo  favorable,  se  insertaní  la  ejecutoria 
djB  éste  en  el  respectivo  lugar  del  registro,  atendiendo  á  la  fecha  de  la  inaer- 
ción,  la  cual  servirá  de  acta,  debiendo  además  ponerse  nota  á  la  margen  del 
acta  reformada.  La  certificación  sólo  perjudicará  á  las  partes  que  hubieren 
sido  oídas  en  el  juicio. 

¿Qué  cosa  es  error?  ¿Qué  debe  entenderse  por  equivoca- 
ción?  Creemos  que  por  errores  se  entienden  aquí  los  lapsus 
cá/a77ii,  los  errores  materiales  ó  caligráficos  (art.  374),  y  por 
equivocaciones  todas  las  demás  clases  de  errores  que  miren 
al  fondo  de  las  cosas. 

Pero,  ¿cómo  podrá  probarse  el  error  ó  la  equivocación? 
Será  preciso  tener  en  cuenta  la  naturaleza  de  la  enunciación 
en  que  se  hayan  cometido  uno  ú  otra;  según  que  se  trate  de 
una  afirmación  de  las  partes  ó  de  los  declarantes,  ó  de  lo  que 
emane  del  mismo  notario  acerca  de  lo  que  haya  presenciado, 
será  más  ó  menos  difícil  aducir  la  prueba.  En  tal  caso,  como 
lo  dice  la  parte  linal  del  artículo,  el  fallo'  sólo  perjudicará 
á  las  partes  que  hubieren  sido  oídas  en  el  juicio.  Aplicación 
es  esta  del  principio  scirnn  el  cual  una  sentencia  no  produce 
efectos  sino  entre  los  litigantes  que  la  han  obtenido  :  res  inter 
alios  judicata  alus  nec  uocere  nrc  prodesse  polest. 

Sin  embargo,  á  este  principio  se  hace  excepción  en  los 
fallos  sobre  legitimidad  y  filiación,  como  vamos  á  verlo,  en 
la  siguiente  sección. 

'  El  texto  emplea  el  término  impropio  de  certificación. 
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Sección  VII.  —  Del  efecto  de  los  juicios  sobre  legitimidad  y  íiliacióu. 

686.  La  regla  según  la  cual  las  sentencias  no  producen  efecto 
sino  entre  las  personas  que  hayan  sido  partes  en  la  litis, 
tiene  inconvenientes  cuando  se  trata  de  juicios  sobre  el  estado 
civil  y  especialmente  sobre  leg-itiniidad.  De  su  aplicación 
puede  resultar,  en  efecto,  que  un  individuo  tenga  un  estado 
respecto  de  ciertas  personas  y  diverso  respecto  de  otras.  Así, 
supongamos  que  un  hijo  reclame  la  calidad  de  legitimo  pai*a 
con  su  padre,  y  que  un  fallo  lo  declare  tal;  si  sus  hermanos 
no  intervinieron  en  el  juicio,  tendrían  el  derecho  de  negarle 
su  legitimidad,  y  se  necesitaría  otro  juicio  igualmente  favo- 
rable para  que  adquiriese  la  calidad  de  legítimo  con  rela- 
ción á  dichos  hermanos.  Como  no  sería  imposible  que  el 
juez  resolviese  en  opuesto  sentido,  el  hijo  no  tendría  entonces 
la  calidad  de  hermano  legítimo  n^specto  de  los  demás  hijos 
legítimos  de  su  legítimo  padre. 

Estos  inconvenientes  determinaron  al  legisladoi*  á  estable- 
cer la  regla  consignada  en  el 

Akt.  401.  El  fallo  judicial  que  declara  verdadera  ó  falsa  la  legitimidad 
del  hijo,  no  súlo  vale  respecto  de  las  personas  que  han  intervenido  en  el  jui- 
cio, sino  respecto  de  todos,  relativamente  á  los  efectos  que  dicha  legitimidad 
acarrea. 

La  misma  regla  deberá  aplicarse  al  fallo  que  declara  ser  verdadera  ó  falsa 
una  maternidad  que  se  impugna  ^ 

Sobre  la  anterior  disposición  conviene  observar  que  no  es 
este  el  lugar  que  le  corres[>ondc  :  no  se  refiere  directamente 
á  los  registros  del  estado  civil.  Posible  es  que  haya  motivo 
para  rectificar  los  registros,  que  sirvan  de  prueba  inatacable 
ó  que  admitan  prueba  contra  su  contenido  :  poco  importa, 
la  acción  se  refiera  directamente  á  una  cuestión  de  ilegiti- 
midad, y  en  consecuencia  debería  tratarse  en  el  título  10  ó 
presentarse  la  regla  como  excepción  á  la  general  sobre  efecto 
de  las  sentencias*. 

•  C'mI.  ch.,  art.  315.  —  Jitllo  :  <«  L.  20,  §<>  Otro  si  decimos  que.  si  alguno  se 
razona  por  fijo,  tit.  22.  p.  3";  1.  1,  §"  fin.  et  1.  2,  de  agnoscendis  liberi,^  (D. 
25.  3  ,  etc. 

-  Con  la  rejíla  del  inciso  t*»  del  articulo  4(M,  ariiinniza  lo  prescrito  en  el  854 
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637.  Eli  cuanto  al  alcance  de  la  disposición,  conviene  ad- 
vertir que  no  se  aplica  á  todo  juicio  sobre  el  estado  civil, 
sino  á  los  juicios  sobre  legitimidad  y  sobre  filiación  ileg-í- 
tima.  Por  consiguiente,  siendo  asi  que  la  interpretación  res- 
trictiva se  impone  en  materia  excepcional,  dedúcese  que  la 
regla  general  se  aplica  en  los  demás  fallos  sobre  el  estado  civil. 

El  inciso  2*"  que  se  aplicará  sobre  todo  en  cuanto  á  la  ma- 
ternidad ilegítima,  no  habla  de  la  paternidad  porque  no  se 
permite  la  averiguación  de  ella. 

688.  Por  lo  que  hace  á  la  regla  principal  misma,  hemos 
visto  las  razones  que  la  justifican,  pero  no  está  exenta  de 
inconvenientes  :  la  justicia  humana  es  falible ;  puede  el  juez 
haber  incurrido  en  error,  y  aun  cuando  á  una  persona  que 
no  figure  en  el  juicio  le  sea  posible  demostrar  dicho  error, 
estará  obligada  á  aceptar  el  fallo  dictado  sin  audiencia  suya. 

689.  A  este  propósito  se  ha  establecido  la  regla  excepcio- 
nal del 

Art.  406.  Ni  prescripción  ni  fallo  alguno,  entre  cualesquiera  otras  perso- 
nas que  se  haya  pronunciado  podrá  oponerse  á  quien  se  presente  como  ver- 
dadero padre  ó  madre  del  que  pasa  por  hijo  de  otros,  ó  como  verdadero  hijo 
del  padre  ó  madre  que  le  desconoce*. 

Según  este  artículo,  si  una  sentencia  ha  declarado  que 
Juan  es  hijo  legítimo  de  determinadas  personas,  tal  fallo  no 
será  obstáculo  para  que  otros  individuos  lo  reclamen  como 
hijo  de  ellos.  Si  logran  una  decisión  favorable,  resultará  que 
el  hijo  tendrá  legalmente  dos  padres  y  dos  madres,  puesto 
que  una  sentencia  no  puede  destruir  otra  con  relación  á 
personas  que  no  han  intervenido  en  el  juicio;  la  segunda 
sentencia  no  puede  oponerse  á  los  que  han  obtenido  en  su 
favor  la  primera.  La  ley  acepta  en  este  caso  las  consecuencias 
de  la  regla  á  pesar  de  que  repugna  menos  todavía  que  el 
hijo  pudiese  tener  el  carácter  de  legítimo  respecto  de  deter- 
minados parientes  y  de  ilegítimo  acerca  de  otros. 

Sin  embargo,  conforme  al  espíritu  de  la  ley,  podrá  evi- 

del  0>di;;o  Judicial,  que  dice  :  ««  La  senlencia  pronunciada  en  juicio  de  filia- 
ción eutre  padre  é  liijo,  aprovechacá  •)  perjudicará  á  los  j)arientes,  aunque  no 
hayan  tomado  parte  en  el  juicio  ». 
>  G<»d.  ch.,  art.  32<),  inc.  !.• 
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Uirse  el  incouvieiite  seíialado  citando  para  que  se  apersonen 
en  el  segundo  juicio  á  los  individuos  en  cuyo  favor  se  ha  sen- 
tenciado en  el  primero.  Una  vez  admitido  que  la  cosa  juz- 
gada no  puede  oponerse  á  los  que  reclaman  como  suyo  un 
hijo  declarado  judicialmente  de  otros,  preciso  es  concluir 
que  la  segunda  sentencia  podrá,  respecto  de  estos  últimos, 
infirmar  la  primera,  con  tal  de  que  pueda  oponérseles  por 
haber  figurado  como  partes  en  el  juicio. 

Parece  deducirse  de  la  parte  final  del  artículo  que,  á  pesar 
de  que  en  la  sentencia  se  haya  declarado  la  filiación  legítima 
de  un  hijo  respecto  de  ciertas  personas,  él  mismo  podrá  in- 
tentar acción  para  que  se  le  declare  hijo  de  otras,  y,  en  se- 
mejante ocurrencia,  si  no  se  cita  á  los  que,  por  un  fallo  an- 
terior, han  sido  declarados  padres,  también,  si  el  segundo 
fallo  es  favorable,  tendrá  el  hijo  legalmentc  la  calidad  de 
legítimo  con  relación  á  dos  padres  ó  á  dos  madres 

En  este  último  caso  tendríamos  una  excepción  en  opuesto 
sentido  á  la  regla  general.  El  hijo  habría  figurado  en  el  jui- 
cio en  que  le  han  atribuido  determinados  padres  :  hay  cosa 
juzgada  respecto  de  él. 

Sin  embargo,  en  tal  evento,  y  en  virtud  de  la  restricción 
hecha  en  el  texto  con  la  frase  «  entre  cualesquiera  otras  per- 
sonas que  se  haya  pronunciado  »,  se  desprende  que  si  el  hijo 
fué  parteen  el  primer  juicio,  no  podrá  intentar  nueva  acción. 
Pero  como  no  se  concibe  que  se  atribuya  una  filiación  á  una 
persona  sin  que  haya  intervenido  en  el  juicio,  resulta  que 
respecto  del  hijo  que  se  presenta  como  hijo  del  padre  ó 
madre  que  le  desconoce^,  el  texto  se  reduce  á  la  cuestión  de 
prescripción. 

El  correspondiente  artículo  del  Código  de  Chile  (320)  tiene 
un  segundo  inciso  concebido  así  :  «  Lo  cual  se  entenderá  sin 
perjuicio  de  los  artículos  284  y  288,  inc.  2.**  »  (artículos  70 
y  7i,  inc.  2"  de  la  Ley  153  de  1887),  disposiciones  que,  como 
sabemos,  consagran  el  principio  de  que  la  paternidad  ilegí- 
tima sólo  puede  indagarse  por  la  confesión  del  padre,  y  pre- 
sumirse por  su  silencio  después  de  repetida  la  citación  para 

>  Lo  propio  creemos  que  debe  decípse  aunque  los  padres  que  reclama  el  hijo 
no  lo  desconozcan. 
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que  comparezca  á  declarar  si  pudiendo,  no  comparece;  y 
de  que  no  se  permite  á  un  hijo  ile.g-ít¡mo  intentar  acción  |>or 
alimentos,  contra  su  madre  si  ésta  fuere  mujer  casada. 

690.  Además,  para  que  los  fallos  sobre  legitimidad  y  filia- 
ción de  que  se  trata  en  el  artículo  iOl  produzcan  los  efectos 
de  que  en  él  se  habla  es  necesario  que  concurran  las  cir- 
cunstancias enumeradas  en  el 

Akt.  402.  Para  que  los  fallos  de  que  se  trata  en  el  articulo  precedente 
produzcan  los  efectos  que  en  él  se  designan,  es  necesario  : 
1.**  Que  hayan  pasado  en  autoridad  de  cosa  juzgada ; 
'i.*»  (^ue  se  hayan  pronunciado  contra  legítimo  contradictor; 
3/*  Que  no  haya  habido  colusión  en  el  juicio'. 

1.*')  Una  sentencia  produce  excepción  de  cosa  juzgada 
cuando  conti'a  ella  no  hay  lugar  á  recurso  de  apelación  ni 
de  casación,  ni  ([ue  deba  ser  consultada,  y  aquella  que, 
auuíjue  apelable,  no  haya  sido  apelada  dentro  del  término 
legal  ^ 

691.  2."1  En  realidad,  á  nuestro  modo  de  ver,  ordinaria- 
mente cualquiera  interesado  es  legítimo  contradictor.  Pero, 
para  el  caso  a  que  nos  estamos  refiriendo,  el  inciso  1'*  del 
artículo  403  indica  qué  debe  entenderse  por  tal  : 

Aht.  403 3.  Legítimo  contradictor  eu  la  cuestión  de  paternidad  es  el  padre 
contra  el  hijo,  ó  el  hijo  contra  el  padre,  y  en  la  cuestión  de  maternidad,  el 
hijo  contra  la  madre,  ó  la  madre  contra  el  hijo. 

692.  El  inciso  2"  agrega  : 

Siempre  que  en  la  cuestión  esté  comprometida  la  paternidad  del  hijo  legí- 
timo, deberá  el  i»adre  intervenir  forzosamente  en  el  juicio,  so  pena  de  nuli- 
dad. 

(ireemos  que  se  trata  del  ([ue  tenga  la  posesión  del  estado 
de  padre;  es  posible,  efectivamente,  que  el  padre  no  sea  (juien 
pasa  por  tal,  y  no  se  conozca;  ¿cómo  exigir  entonces  que 


'  C"d.  ch.,  art.  316.  —  Ai  numeral  2o  de  este  articulo  !•'  puso  el  sefK>r  Bfllo 
la  s¡}.'uiente  nota  :  «  Vinu.  Partit.  lih.  4.  G.  47.  »»  Y  al  aumt^rnl  .'í"  «^sla  :  •<  Ley 
20,  lil.  22,  p  n»»,  V.  Fueras  endr  si  aquellos,  Ll.  2.  3.  de  coHusione  detegenda 
(D.  46   i6  .  o 

2  V.  el  articulQ  827  del  Código  Judicial. 

3  Cód.  ch.,  art.  317. 
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iiiterveiifra?  Si  esta  intervención  fuera  posible  siempn»,  el  ar- 
tículo 106  no  tendría  aplicación  (mi  cuanto  al  padi'e.» 

693.  Si  ambos  ]>a(lres  ó  uno  de  ellos  falleciere  antes  de  la 
sentencin,  en  tal  caso  se  aplicará  lo  que  se  dispone  en  la 
parte  final  del 

AuT.  404.  Los  herederos  representan  al  contradictor  legítimo  que  ha  falle- 
cido antes  de  la  sentencia ;  y  el  fallo  pronunciado  á  favor  ó  en  contra  de 
cualquiera  de  ellos,  aprovecha  ó  perjudica  á  los  coherederos  que,  citados,  no 
coraparecieron*. 

694.  3.'')  Se  llama  colusióti  el  acuerdo  fraudulento  entre 
las  partes  que  usuran  en  un  litigio,  con  el  lin  de  obtener  un 
fallo  injusto  y  falso.  Así,  en  el  caso  de  que  tratamos,  habría 
colusión  si  dos  individuos  se  entendieran  para  hacerse  de- 
clarar padre  é  hijo  respectivamente,  sin  serlo. 

La  sentencia  no  valdría,  pero  á  los  intííresados  toca  pi*o- 
bar  la  colusión,  lo  que  nmchas  veces  será  imposible. 

695.  SefJTÚn  el 

Aht.  406.  La  prneba  de  colusión  en  el  juicio  no  es  admisible  sino  dentro 
de  los  cinco  años  subsiguientes  (i  la  sentencia  -. 

No  nos  explicamos  por  qué  se  ha  señalado  un  término  de 
prescripción  tan  corto,  en  un  caso  en  (¡ue  aquellos  á  quienes 
trata  de  condmtirse  no  son  acreedores  á  ningún  favor,  puest*» 
que  han  cometido  fraude.  Posible  es  que  los  parientes  del  su- 
puesto hijo  no  conozcan  la  sentencia  y  que  su  interés  en  ata- 
carla no  prnicipie  sino  después  de  los  cinco  años  :  en  conse- 
cuencia, perderán  su  derecho  sin  haber  podido  ejercitarlo. 


'  Gñil.  .  h.,  arl.  :M8. 

í  Gmí.  rli.,  arl.  319.  —  Bello,  L.  2,  de  collus.  (D.  46.  10;. 
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TÍTULO    XXI/ 

De  los  alimentos  que  se  deben  por  ley 
á  ciertas  personas. 

696.  Los  individuos  de  una  misma  familia  tienen  el  deber 
moral  de  ayudarse  y  socorrerse  en  sus  necesidades.  Cuando 
un  miembro  de  familia  no  tiene  medios  de  subsistencia,  sobre 
los  demás  pesa  la  obligación  de  darle  lo  necesario  para  que 
pueda  atender  á  la  conservación  de  la  vida.  La  ley  ha  san- 
cionado esta  obligación  moral,  convirtiéndola  así  en  obliga- 
ción jurídica,  entre  cónyuges  y  entre  próximos  parientes. 

Trataremos  en  cinco  secciones  la  materia  del  título  21, 
así  :  1°  ¿á  quiénes  se  deben  alimentos;  2"  qué  orden  de  pre- 
ferencia se  ha  de  seguir  cuando  varias  personas  deben  ali- 
mentos á  otra ;  3**  cómo  se  determina  la  cuantía  y  la  forma 
de  los  alimentos ;  l^  consecuencias  del  carácter  de  la  deuda 
alimenticia;  5''  cuándo  cesa  la  obligación  de  dar  alimentos? 

Sección  I.  —  ¿Á  qaiénes  se  deben  alimentos? 

697.  Conforme  al 

Art.  411.  Se  deben  alimentos  ; 

1.°  Al  cónyuge; 

2.®  Á  loB  descendientes  legítimos ; 

3.**  Á  los  ascendientes  legítimos ; 

4.°  Á  la  mujer  divorciada  sin  culpa  suya ; 

5.®  Á  los  hijos  naturales  y  á  su  posteridad  legítima ; 

6.®  Á  los  padres  naturales ; 

7.®  Á  los  hijos  adoptivos ; 

8.^  Á  los  padres  adoptantes; 

9.®  Á  los  hermanos  legítimos  ; 

10.°  Al  que  hizo  una  donación  cuantiosa  si  no  hubiere  sido  rescindida  ó  re- 
vocada. 

La  acción  del  donante  se  dirigirá  contra  el  donatario. 

No  se  deben  alimentos  á  las  personas  aquí  designadas,  en  los  casos  en  que 
una  ley  se  los  niegue*. 

1  Gód.  ch.,  art.  321.  —  Nótese  la  diferencia  de  redacción. 
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Como  se  ve,  el  legislador  pone  en  primer  término  al 
cónyuge,  con  quien,  por  el  hecho  del  matrimonio  se  contrae 
el  vinculo  más  estrecho  y  por  consiguiente  la  obligación  pri- 
mordial de  atender  á  su  subsistencia.  Esta  obligación  estaba 
consignada  ya  de  una  manera  especial  en  el  artículo  179, 
y  puede  decirse  que  ocupa  un  lugar  aparte  entre  todas  las 
demás  porque  nace,  no  de  los  vínculos  de  parentesco  natu- 
rales, sino  de  un  contrato  libremente  consentido  por  los  in- 
teresados. 

Dejando  aparte  el  cónyuge,  y  también  el  donatario  cuya 
situación  es  especialisima,  la  obligación  de  suministrar  ali- 
mentos pesa  naturalmente  sobre  los  descendientes  :  deben 
conservar  la  vida  á  los  padres  de  quienes  la  recibieron  y 
quienes  los  alimentaron  y  educaron  hasta  que  pudieran  sub- 
sistir de  su  trabajo.  Los  ascendientes  también  deben  alimentos 
aun  á  sus  hijos  adultos,  fuera  de  la  obligación  más  estrecha 
que  les  impone  la  ley  para  con  ellos  hasta  que  estén  educa- 
dos \  porque  por  el  hecho  de  dar  la  vida  á  miembros  de  la 
sociedad  humana,  se  contrae  la  obligación  de  conservársela. 

Más  difícil  es  encontrar  la  base  de  la  obligación  alimen- 
ticia entre  hermanos.  Muchas  legislaciones,  como  la  francesa, 
no  la  imponen.  Tampoco  existía  en  el  primitivo  proyecto  de 
D.  Andrés  Bello  -. 

698.  El  numeral  4**  que  se  refiere  á  la  mujer  divorciada  sin 
culpa  suya,  quedaba  comprendido  en  el  1°,  que  habla  del 
cónyuge  en  general,  y  el  hecho  de  haber  introducido  esta 
disposición  especial,  parece  demostrar  que  el  legislador  sólo 
quiso  establecer  la  obligación  alimenticia  de  que  trata  el 
numeral  1*  citado  para  el  caso  normal  del  matrimonio;  y 
como  en  el  numeral  4**  sólo  habla  de  la  mujer  divorciada  sin 
culpa  suya,  debe  admitirse  que  en  el  estado  de  separación  de 
los  cónyuges  por  causa  de  divorcio  no  gozan  del  derecho  á 
alimentos  ni  la  mujer  divorciada  por  culpa  suya  ni  el  ma- 
rido en  ningún  caso,  aunque  no  haya  dado  lugar  al  divorcio. 
No  nos  parece  justificable  la  excepción  establecida  en  contra 


•  V.  el  articulo  257. 

2  V.  el  articulo  ;W  de  tal  Provocf. 
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del  marklo  inocente  que  carezca  de  medios  de  subsistencia*. 
El  Código  de  Chile  no  la  contiene*. 

699.  Por  otra  parte,  resulta  del  numeral  5^  que  no  se  de- 
ben alimentos  á  los  descendientes  naturales  de  los  hijos  tam- 
bién naturales.  El  hijo  natural  no  es  pariente  de  los  padres 
<le  sus  padres.  Dedúcese  asimismo  del  numeral  5°  que  aun 
cuando  los  padres  naturales  deben  alimentos  á  los  descen- 
dientes legítimos  de  sus  hijos,  no  se  ha  admitido  la  recíproca. 

700.  En  cuanto  al  numeral  10^,  debe  observarse  que  la  ley 
exige  que  la  donación  haya  sido  cuantiosa,  y  que  no  se  haya 
rescindido  ó  revocado.  Lo  cuantioso  de  la  donación  será 
siempre  relativo,  y  tocará  al  juez  apreciarlo  según  las  cir- 
cunstancias pecuniarias  del  donante  al  tiempo  de  verificarse 
el  acto. 

Concuerda  con  lo  establecido  eii'el  numeral  á  que  nos  re- 
i'erimos  lo  dispuesto  en  el  artículo  1465,  según  el  cual  :  «  El 
(|ue  hace  una  donación  de  todos  sus  bienes  deljcrá  reser- 
varse lo  necesario  para  su  congrua  subsistencia:  y  si  omitiere 
hacerlo  podrá  en  todo  tiempo  obligar  al  donatario  á  que,  de 
los  bienes  donados  ó  de  los  suyos  propios,  le  asigne  ¿  este 
efecto,  á  título  de  propiedad  ó  de  usufructo  vitalicio,  lo  que 
se  estimare  competente  habida  consideración  á  los  bienes  do- 
nados. » 

Dice  el  artículo  411  que  la  acción  del  donante  se  dirigirá 
contra  el  donatario.  No  vemos  la  utilidad  de  esta  disposición 
y  no  menos  innecesario  nos  parece  el  último  inciso,  pues  es 
claro  que  cuando  una  ley  especial  le  niega  ¿  alguna  de  las 
pei*sonas  enumeradas  el  derecho  á  alimentos,  no  podrá  ya 
reclamarlos. 

701.  Además  de  las  personas  mencionadas  en  el  texto,  he- 
mos visto  que,  según  los  artículos  66  y  74  de  la  ley  153  de 
1887,  el  hijo  simplemente  ilegitimo  puede  reclamar  alimen- 
tos de  su  padre  y  de  su  madre  siempre  que  ésta  no  sea  mu- 
jer casada.  Igual  derecho  se  concede  á  la  madre  respecto  del 

'  V.  tainbituí  el  articulo  166  que  coníirma  la  anterior  doctrina. 

'^  Se  íibserxará  que  no  armoniza  la  anterior  interpretación  con  la  que  refirién- 
donos á  los  numerales  1»  y  4"  del  articulo  411  dimos  en  el  número  341.  -Un 
estudio  más  deteniflo  de  la  cuesliún  nos  ha  inducido  á  adoptar  como  más  píx)- 
bable  la  que  ahora  consi^^namos. 
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hijo  ilegítimo,  pero  no  al  padre  ^art.  77  de  la  misma  ley). 

702.  Finalmente,  al  tenor  del  artículo  36  de  la  Ley  30  de 

1888, 

El  hombre  que  habiéndose  casado  civilmente,  se  case  luego  con  otra  mujer 
con  arreglo  á  los  ritos  de  la  religión  católica,  es  obligado  á  suministrar  ali- 
mentos congruos  ú  la  primera  mujer  y  á  los  hijos  habidos  en  ella,  mientras 
ésta  no  se  case  católicamente. 

Disposición  es  ésta  dictada  por  la  equidad  en  cuanto  a  la 
mujer,  á  quien  se  reconoce  un  derecho  no  obstante  que  el 
matrimonio  civil  se  disuelva  por  el  matrimonio  católico  pos- 
terior. Respecto  do  los  hijos,  es  de  extrañar  la  regla,  poripie 
claro  es  que  los  concebidos  antes  de  la  celebración  del  ma- 
trimonio católico  son  legítimos,  como  expresamente  lo  reco- 
n<»ce  el  artículo  35  de  esta  misma  ley,  y  en  virtud  de  esta 
calidad  tienen  derecho  á  reclamar  alimentos  de  su  padre,  en 
todo  caso.  \o  puede  creerse  que  el  legislador  haya  querido 
quitar  á  los  hijos  los  derechos  que  tienen  respecto  de  su  píidre, 
por  el  solo  hecho  de  que  la  madre  ha  vuelto  á  casarse  des- 
pués de  que  el  primer  matrimonio  ha  sido  disuelto  por  un 
acto  voluntario  del  padre  mismo  :  la  consecuencia  sería  que 
de  hecho  el  segundo  marido  cargaría  con  los  gastos  de  ali- 
mentación de  los  hijos  del  primero,  indudablemente  lo  que 
el  legislíidor  quiso  decir  fué  que  sólo  se  deberían  alimentos 
á  la  primera  mujer  «  mientras  ésia  no  se  case  católicamente  ». 
La  redacción  fué  mala  sin  duda,  pero,  A  pesar  del  tenor  lite- 
ral de  las  palabras,  creemos  que  no  debo  tomarse  sino  en 
el  último  sentido  indicado. 

703.  Podría  suprimirse  por  innecesario  el 

Art.  412.  Las  reglas  generales  á  que  está  sujeta  la  prestación  de  alimentos, 
son  las  siguientes ;  sin  perjuicio  de  las  disposiciones  especiales  que  contiene 
este  Código  respecto  de  ciertas  personas'. 

Tan  cierto  es  esto  que,  á  pesar  de  no  hablarse  sino  del 
Código  Civil,  toda  excepción  que  se  encuentre  en  una  ley  es- 
pecial modificará  los  principios  generales,  por  ejemplo  las 
reglas  especiales  de  la  Ley  153  ya  citadas.   Por  lo  demás, 

'  Cd.  cli.,  ail.  ;]22. 
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pueden  verse  los  artículos  166,  179,  205,  253,  257  á  261,  268 
y  1796  del  Código  relativos  á  la  prestación  de  alimentos. 

704.  El  artículo  315,  que  concierne  á  los  que,  por  muerte 
civil,  han  quedado  legalmente  incapacitados  para  ejercer  el 
derecho  de  propiedad,  como  sucede  en  Chile,  no  tiene  razón 
de  ser  en  el  Código  colombiano,  que  no  reconoce  dicha  muerte 
civil  : 

Art.  415.  Los  incapaces  de  ejercer  el  derecho  de  propiedad  no  lo  son  para 
recibir  alimentosa 

Incapaces  de  ejercer  el  derecho  de  propiedad,  como  los 
religiosos,  decía  el  proyecto*. 
706.  Según  el 

Art.  427.  Las  disposiciones  de  este  título  no  rigen  respecto  de  las  asigna- 
ciones alimenticias  hechas  yolantariamente  en  testamento  ó  por  donación 
entre  vivos ;  acerca  de  las  cuales  deberá  estaree  á  la  voluntad  del  testador 
ó  donante,  en  cuanto  haya  podido  disponer  libremente  de  lo  suyo '. 

Efectivamente,  el  título  21  no  trata  como  su  rúbrica 
misma  lo  dice,  sino  «  de  los  alimentos  que  se  deben  por  ley 
á  ciertas  personas  »,  y  no  de  los  voluntarios^  que  pueden 
proceder,  bien  de  un  acto  entre  vivos,  como  la  donación,  ó 
de  contrato,  ó  bien  de  una  disposición  testamentaria. 

Sección  IL  —  ¿Qué  orden  debe  seguirse  cuando  varías  personas 
deben  alimentos  á  otra? 

706.  El  artículo  416  indica  el  orden  que  debe  seguirse 
cuando  varias  personas  deben  alimentos  á  otra,  y  establece 
al  efecto  seis  categorías  :  la  1"  comprende  al  donante ;  la  2' 
al  cónyuge  ;  la  S**  á  los  descendientes  legítimos  y  naturales ; 
la  4'  á  los  descendientes  legítimos  y  naturales;  la  5*  á  los 
padres  é  hijos  adoptivos;  la  6"  á  los  hermanos  legítimos  : 

Art.  416.  El  que  para  pedir  alimentos  reúna  varios  títulos  de  los  expre- 
sados en  el  artículo  411,  sólo  podrá  hacer  uso  de  uno  de  ellos,  observando  el 
siguiente  orden  de  preferencia  : 

»  Cód.  cb.,  art.  325.  —  Bello,  Arg.  Castillo,  libio  8,  cap.  5,  n.  i. 
9  V.  el  artículo  365. 
^  Cód.  ch.,  art.  337. 
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En  primer  lagar,  el  que  tenga  según  el  inciso  lO.^' 

En  segundo,  el  que  tenga  según  los  incisos  1°  y  i.^ 

En  tercero,  el  que  tenga  según  los  incisos  2*»  y  5.** 

En  cuarto,  el  que  tenga  según  los  incisos  3**  y  6.® 

En  quinto,  el  que  tenga  según  los  incisos  7°  y  S.® 

El  del  inciso  9o  no  tendrá  lugar  sino  á  falta  de  todos  los  otros. 

Entre  varios  ascendientes  y  descendientes  debe  recurrirse  á  los  de  próximo 
grado. 

Sólo  en  el  caso  de  insuficiencia  del  título  preferente  podrá  recurrirse  á 
otro^ 

Como  se  ve,  no  se  puede  hacer  uso  sino  de  uno  de  ios 
títulos  expresados  en  el  artículo  411,  porque,  como  las  pen- 
siones alimenticias  tienen  por  objeto  conservar  la  vida  del 
alimentario,  satisfecha  que  sea  esta  necesidad  por  uno  cua- 
lesquiera de  los  que  deben  alimentos,  no  se  justificaría  que 
se  obtuviesen  al  propio  tiempo  de  otro. 

Cuando  la  ley  dice  que  no  puede  ocurrirse  á  un  título  sino 
en  caso  de  insuficiencia  de  otro,  ha  querido  evitar  acumula- 
ciones indebidas,  al  propio  tiempo  que  no  gravar  á  las  per- 
sonas que,  en  razón  de  la  preferencia  leg-al,  no  están  obliga- 
das á  prestar  alimentos  sino  á  falta  de  otras  ó  de  que  éstas 
no  tengan  absolutamente  como  prestar  los  alimentos  ó  no 
puedan  satisfacerlos  en  la  cuantía  necesaria. 

Entre  las  personas  de  una  misma  categoría  no  hay  pre- 
ferencia :  todas  están  igualmente  obligadas.  Así,  por  ejemplo, 
si  un  individuo  tiene  hijos  legítimos,  é  hijos  naturales,  sobre 
todos  indistintamente  pesa  la  obligación  de  suministrarle 
alimentos. 

707.  El  inciso  3**  del  artículo  411  dice  que  entre  varios  as 
cendientes  ó  descendientes,  debe  recurrirse  «  á  los  del 
próximo  grado  ».  De  esta  disposición  resulta  que  si  un  indi- 
viduo tenía  dos  hijos  de  los  cuales  uno  murió  dejando  un 
hijo,  el  hijo  tendrá  qué  pagar  solo  la  pensión  alimentaria  y 
el  nieto  quedará  exento  de  ella. 

Sin  embargo,  la  ley  sigue,  por  regla  general,  en  esta  ma- 
teria el  orden  de  sucesión.  Aplicando  estrictamente  este  prin- 
cipio, justo  seiía  que  (¡uicn  está  llamado  á  recoger  la  heren- 

i  Cód.  ch.,  art.  3:W. 

D.  C.  —  I.  29 
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cia  de  una  persona  si  tiene  bienes,  esté  oWigftclo  á  alimen- 
tarla cuando  no  los  tenga  :  de  ente  a^odo  el  miwno  individuo 
corre  el  riesgo  de  la  buena  y  de  la  mala  fortuna;  hay  ujia 
especie  de  compensación.  Como  la  ley  admite  la  represen- 
tación entre  desceudient^s  de  tal  manara  que  d  jueto  ó  lo.s 
nietos  toman  en  la  sucesión  del  abuelo  la  parte  que  oorres- 
j)ondería  á  su  padre  muerto,  es  decir  que  tienen,  juntos,  el 
mismo  derecho  que  el  hijo  sobreviviente,  parece  que,  con- 
curriendo con  él  en  la  sucesión,  deberían  concurrir  también, 
proporcionalmentc,  en  la  obligación  alimenticia. 

708.  Lo  que  si  debería  decirle  es  que,  cuand/t)  fctya  varias 
personas  en  una  misma  categoría  de  lais  enuni^padii^  pcir  eA 
articulo  411,  que  debai)  alimentos  á  otra,  ésta  puede  demaa- 
dai'los  en  su  totalidaxl  á  cualquiera  4e  .ellan,  quedaüdo  á  salvo 
el  derecho  del  demandado  de  baeef  v^nir  al  juicio  ¿  los  co- 
deudores ó  de  ejeiícer  más  twde  au  derecho  contra  lo»  mis- 
mos para  hacerlos  contribuir  según  las  faeuitades  de  cada 
uuo. 

En  el  silencio  de  la  ley  debe  decidirse  que  el  demandaiiite 
no  puede  pedir,  en  tal  caso,  ácada  uno  de  los  deudores,  sino 
la  parte  que  le  corresponda  sagún  las  í'e^las  que  eatudiare* 
mos.  En  efecto,  la  deuda  alimenticia  no  es  «olidaria,  porque 
e»te  carácter  de  las  obligaciones  tiene  qjue  provenir  de  una 
terminante  declaración  de  Ja  ley  ó  de  las  partes  (art.  1586), 
y  no  es  tampoco  indivisúble,  porque  su  objeto  coa-siete  eu 
pagar  una  suma  d^í  dinero  (art.  ií>81).  M/ejor  sepia  dai»  al 
alimentario  facultad  de  dirigirse  por  la  totalidad  de  los  ali- 
mentos á  cualquiera  de  los  deudores  de  la  mi^ma  clase  que 
puede  suministrarlos,  porque  así  se  conseguiría  mejor  el 
objeto  de  la  ley.  El  intérprete,  empero,  no  puod^  suplir  k 
deficiencia  legal. 

Sección  HI.  —  ¿  Cómo  se  determiaaréio  la  cn^nUa  i$  l03  AUmmU>« 
y  la  forma  en  que  deben  suminiatrarse? 

709.  Tres  elementos  se  deben  tener  en  cuenta  para  deter- 
minar la  cuantía  de  los  alimentos  :  1"  el  grado  de  parentesco 
entre  el  alimentante  y  el  alimentario;  2''  la  situación  de  quien 
los  [>ide;  IV  la  situación  de  quien  deba  suministrarlojí. 
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1.**)  ParetHesco,  —  Seg-ún  que  sea  más  ó  Hieiios  próximo 
ei  grado  de  parentesco  entre  el  que  pide  alimentos  y  la  per- 
sona que  debe  darlos,  aquéllos  serán  congrjuos  ó  KÍinple- 
raejite  necesarios. 

Según  el  artículo  414  se  deben  aümejitos  congruos  :al 
cónyuge,  á  los  ascendientes  y  descendientes  legííim4>B,  al 
donante  y  á  la  mujer  robada ;  á  los  demás  fjólo  se  les  deben 
necesarios,  y  aun  á  los  díí  la  primera  categoría  sólo  se  les 
deberán  de  estaidtima  clase  cuando  los  respectivos  alimenta- 
rios se  hayan  hecho  culpados  de  injuria  grave  contra  las  perso- 
nas que  les  deben  alimentos  : 

Art.  414.  Be  deben  alinwntoB  con^nioe  á  las  personae  Seeignadas  en  Iob 
númeroB  1",  :2«>,  9°,  4^  y  lO^idel  artículo  411,  menoe  en  loBvcaeoe  en  ki  lef- 
ios limite  expresamente  á  lo  necesario  para  la  subsistencia ;  y  generalmente 
en  los  casos  en  que  el  alimentario  se  haya  hecho  culpable  de  injuria  grave 
contra  la  ]>erBona  qne  le  debia  alimentos. 

Se  deben  aeimkmo  alimentos  congruos  en  el  caso  ddl  arrtíoaüo'830*. 

En  el  coso  de  injuria  atroz  oeeará  enteramente  la  obligación  de  prestar 
alimentos. 

Para  los  efectos  de  este  artículo,  constituyen  injuria  atroz  los  delitos  graves 
y  aquellos  delitos  leves  que  entrañen  ataque  á  la  persona  del  que  debe  ali- 
mentos. CofnBtitnycn  injuria  grave  los  demás  delitos  leves  contra  cualquiera 
de  los  derechos  individuales  de  la  misma  persona  qne  debe  alímeotos^. 

Además,  según  rlijimos,  el  artículo  36  de  la  Ley  30  de  1888 
dispone  que  el  hombre  que  habiéndose  casado  civilmente 
se  case  luego  con  otra  mujer  con  arreglo  á  los  ritos  de  la 
religión  caiiVlica,  eíítá  obligado  á  «ummisirar  alimentos  con- 
gruos á  la  primera  mujer  mientras  no  se  case  católicamente. 

¿Qué  se  entiende  por  alimentos  congruos,  qué  por  alimen- 
tos necesarios? 

El  artículo  il3  responde  á  esta  pregunta  : 

Art.  413.  LoK  alimentos  se  dividen  en  congruos  y  necesarios. 
Congraos  son  los  que 'habilitan  al  alimentado  para  subsistir  modestamente 
de  un  nftodo  oonsapontüeote  á  su  posición  social. 
J^eoemrios  Los  que  le  dan  loque  batrta  para  sistentar  la  vida. 
Los  alimentos,  sean  congruos  6  necesarios,  comprenden  la  obligación  de 


*  Sustituido  por  el  arliculo  73  de  la  Ley  153  de  1887. 
2  Cúd.  ch.,  ait.  324. 
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proporcionar  al  alimentario,  menor  de  veintiún  años,  la  enseñanza  primaria 
y  la  de  alguna  profesión  ú  oficio*. 

Tales  son  las  reglas  relativas  al  primer  elemento  determi- 
nante de  la  cuantía  de  los  alimentos,  que  sirve  de  base  á  la 
división  entre  congruos  y  necesarios. 

710.  2.**)  Sittiación  del  alimentario,  —  De  la  definición 
misma  de  los  alimentos  resulta  que  no  se  deben  sino  á  la 
persona  que  no  tiene  con  qué  vivir.  Si  quien  demanda  ali- 
mentos no  tiene  absolutamente  nada,  habrá  que  darle  la  to- 
talidad de  lo  que  necesita  para  vivir  ora  estrictamente,  ora 
de  un  modo  correspondiente  á  su  posición  social. 

Si  el  alimentario  tiene  bienes  propios  pero  insuficientes, 
sólo  se  le  concederá  lo  que  le  falte,  al  tenor  de  lo  prescrito 
en  el 

Art.  420.  Los  alimentos  congruos  ó  necesarios  no  se  deben  sino  en  la  parte 
en  que  los  medios  de  subsistencia  del  alimentario  no  le  alcancen  para  sub- 
sistir de  un  modo  correspondiente  á  su  posición  social  ó  para  sustentar  la 
vida*. 

Lo  cual  debe  observarse  sin  perjuicio  de  lo  establecido  en 
los  títulos  9  y  12  acerca  de  los  derechos  y  obligaciones  entre 
cónyuges  y  entre  padres  é  hijos. 

711.  3.**)  Situación  del  alimentante.  —  Para  fijar  la  cuantía 
de  los  alimentos  debe  tenerse  también  en  consideración  la 
fortuna  del  deudor,  segiin  lo  prescrito  en  el 

Art.  419.  En  la  tasación  de  los  alimentos  se  deberán  tomar  siempre  en 
consideración  las  facultades  del  deudor  y  las  circunstancias  domésticas-*. 

La  expresión  circunstancias  domésticas  envuelve  la  idea  de 
que  deben  tenerse  en  cuenta  los  gastos  que  el  deudor  está 
obligado  á  hacer  en  su  propia  familia;  en  otros  términos  :  la 
única  base  en  esta  materia  no  es  la  fortuna  pura  y  simple- 
mente considerada  :  deben  apreciarse  las  cargas  que  so- 
porta. Antes  de  satisfacer  las  obligaciones  alimentarias  pro- 
piamente dichas,  el  deudor  debe  cumplir  con  las  obligaciones 


»  Cód.  ch.,  art,  323. 
«  Cd.  ch.,  art.  330. 
3  Cod.  ch.,  art.  329. 
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más  sagradas  de  cónyuges  y  de  padre  ó  de  madre  de  familia. 

712.  Una  vez  determinada  la  cuantía  de  los  alimentos, 
permanece  invariablemente,  mientras  subsistan  las  circuns- 
tancias del  deudor  y  del  alimentario  en  el  mismo  estado. 
Tal  es  el  sentido  del  primer  inciso  del 

Akt.  422 '.  Los  alimentos  que  se  deben  por  ley,  se  entienden  concedidos 
pira  toda  la  vida  del  alimentario,  continuando  las  circunstancias  que  legiti- 
maron la  demanda. 

Ü,  lo  que  es  lo  mismo,  fijados  los  alimentos  se  entienden 
concedidos  mientras  los  necesite  el  alimentario  y  pueda  su- 
ministrarlos el  deudor. 

712  bis.  El  inciso  2**  del  mismo  artículo  422  agrega  : 

Con  todo,  ningún  varón  de  aquellos  á  quienes  sólo  se  deben  alimentos  ne- 
cesarios, podrá  pedirlos  después  que  haya  cumplido  veintiún  años,  salvo  que 
por  algún  impedimento  corporal,  ó  mental,  se  halle  inhabilitado  para  sub- 
sistir de  su  trabajo ;  pero  si  posteriormente  se  inhabilitare,  revivirá  la  obli- 
gación de  alimentarle. 

Esta  disposición,  como  se  ve,  no  se  refiere  sino  á  los  que 
tienen  derecho  á  reclamar  alimentos  necesarios;  luego  im- 
plícitamente se  deduce  que  los  varones  que  tengan  título  para 
reclamarlos  congruos  podrán  hacerlo  aunque  sean  mayores 
de  edad  y  aun  cuando  no  se  hallen  imposibilitados  para  sub- 
sistir de  su  trabajo. 

713.  Para  determinar  completamente  el  tiempo  durante  el 
cual  se  deban  los  alimentos,  no  basta  indicar  hasta  cuándo 
han  de  prestarse;  es  necesario  determinar  también  desde 
cuándo.  El  inciso  1"  del  artículo  421  nos  lo  dice  : 

Art.  421 2.  Los  alimentos  se  deben  desde  la  primera  demanda,  y  se  paga- 
rán por  mesadas  anticipadas. 

Esta  solución  armoniza  con  la  naturaleza  de  las  cosas  y 
con  los  principios  generales  :  los  alimentos  se  deben  desde  el 
día  en  que  el  alimentario  los  necesita,  y  hay  que  presumir 
que  no  los  pide  sino  cuando  los  necesita;  según  los  principios 
generales,  el  carácter  de  las  sentencias  es  puramente  decla- 

4  Cud.  ch.,  ait.  332. 
í  Gód.  ch.,  art.  331. 
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rativo  :  iio  crean  el  dereeho,,  haceii;  cornáar  quft-  exinte,  y  el 
juez  para  aprociíw  si  la  demanda  o»  justa,  tiene  qute  referiese 
á  la  época  en  que^  ftué  pvesentrula.  Los  demandantes  me  dte- 
ben  sufrir  en  la  integridad  de- su»  dereelios^  por  las  dilaeioiM» 
judiciales. 

Se  ha  dispuesto  que  los  alimentos  se  paguen  por  mesadas 
anticipadas,  porq^ue  como  se  destinan  al  mantenim Lento  del 
pensionario,  sólo  de  aquel  modo  llenan  adecuamonte  ski.  ob^- 
jeto. 

714.  De  acuerdo  con  el  2''  inciso  del'  artículo  421  : 

Xo  se  podrá  pedir  la  restitución  de  aquella  parta  de  las  anticipacÍDnefc 
que  el  alimentario  no  hubiere  devengado  por  haber,  fallecido. 

Natural  es  que  así  se  disponga,  pues  debe  suponerse  qjie 
la  porción  no  consumida  en  alimento»' se  invierte  en  los  gastos 
extraordinarios  que  puede  originar  la  enfermedaid  de-  que 
fallezca'  el  alimentario,  los  d<e  su  entierro,  etíc. 

715.  Antes  de  que  se  dicte  la  sentencia  que  ordena  pagar 
alimentos  desde  La  demanda,  no  hay  verdadera  obügación 
civil  de  piígíirJos,  y  en  consecuencia,,  si  un.  tercero  los  sujiü- 
nistra,  no.  podrá  repetir,, por  acción  de  cuasi-contrato,  contra 
el  demandado.  Esta,  regla,  sufre,,  sin  embargo,  algunas  excep- 
ciones. Los  cónyuges  entre  si  y  los  padres  legítimos  respecto 
de  sus  hijos  están  obligados  a  prestar  alimentos  sin  necesih 
dad  de  q,uc  senjtenoias  j,udiciales  les  impongan  estai  obliga- 
ción especial,  y  en  consecuencia,  í¿  un  tercero  los  suminis- 
tra, puede  repetir  contxa  el.  direct^nnínte  obligado.  AsLk)  de- 
clara de  un  mx)djo  expreso  el  artículo  261  del  Código,  según 
el  cual  valdrán  contra  el  padre  las  suministraciones  que  por 
razón  de  alimentos  se  hicieren  al  hijo  legítimo  que  ausente 
de  la  casa  paterna  se  encuentre  en  urgente  necesidad  en  que 
no  pueila  ser  soeiH'mdjí  por  el  padire.  Rn  el  mismo  sentido 
estánel  artículo  2í)8  del  tLódigo,  i^elalivo-  taralriéa  á  kís-hijo» 
legítimos,  y  la  úJítóraa  porte  del  artículo  TMñ  de  la  Ley  l»i3 
d«  1:883,  felativo  al  hijíoi  ilegítimo. 

1±SL  t^aira  proveer  á  las  nectisidades  <hdl  aümentafrioduraiute 
el  juicio,  se  ha  dispuesto  en  el 

Aht.  417.  Mientras  se  ventila  la  obl¡gaci<>n  de  prestar  alimentos,  podrá  el 
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juee  ó  pvetecto  ér^leftiar  (]íi)«  si9  den  ^roí^Uioiíalmdttiéy  desde  qiíe  em  la  seeaela 
del  >ui«ifr  ^  la  ofrezoa  fmidmnento  pkoeib^;  sin  perjaieio  de  la  restítoción, 
si  la  persona  ú  quien  se  demandan  obtiene  sentencia  absolutoria. 

Cesa  este  derecho  á  la  restitución,  contra  el  que,  de  buena  fe  y  con  algún 
f ondaaientb  pláusíl^le,  haya  intentado  la  demanda  *. 

Respedlo  del  inci«0'  2?^  citemos-  ^ue  el  favor  concedklo  »i 
alimentario  ik)  tiene  explicación  satisíactoiria.  E^  la  práctiea 
sucetlepá  que  si  el  alimenia'Pio  ba  eon^nmido^  lo  que  se  le  ha. 
dadcv  y  carece  de  bf«iici»,  natural menie  no  podrá  pedírsete 
la  restitución,  pero  fÁ  suponemos  que  después  se  enriquezca, 
por  s^*cc9Íónv  por  ejemplo,  ¿no  sería  muy  justo  qwe  res4i- 
tuyese  el¡  valor  de  l<í)«  alimentos  que  el  juez  ord^enó  sumini*^- 
traitVe  desde  la  dema»nd>»  y  k  los  euolfes  se  reconoció  en  la  sen- 
tencia» que  no  tenía  derecho? 

Además,  observaremos  que  era  inútil  liabl«ar  en  el  incisa  á*» 
de  «  fuwdiamento  plainstble  »,  puesto  quo  no  puede  conce- 
deré pifovisionalmente  alimentos  sin  dicha  condición.  En 
consecuenciív^  l)astaba  hablar  déla  buena  fe  del  demandante. 

717.  Mera  a^^icación  de  las  reglas  generales  sobre  los  de- 
litos^, es  lo  dispuesto  en  el 

Art.  4*ÍíI.  tín  el  caBo  db  doío  para  obtener  aliínentos,  serán  obligados  soli- 
dariamente á  la  restitución  y  á  la  indemnización  de  perjuicios  todctó  lo»  que 
han  participado  en  el  dolo '. 

Hemos  visto  cómo  se  determina  la  cuantía  de  los  alimen- 
tos y  el  tiempo  por  el  cual  se  conceden ;  nos  queda  por  es- 
tudiar en  esta  sección  cómo  se  determina  la  forma  en  que 
deben  suministrarse. 

71S.  lil  Códig-o  deja  el  juez  á  este  respecto  la  más  amplia 
libertad,  como  se  deduce  del 

Art.  *25.  El  jue^  reglatA  la  form»  y  ciflíntía  en  que  httyan  de  prest arae 
loe  atimentns,  y  podtrá  di^oner  que  se  eoif viertan  en  le»  ititereees  de  un  oa^ 
pital  que  se  consigne  a  este  efócto  en  una*  caj»  de  ahorros  ó  en  otro  estable- 
cimiento análogo,  y  se  restituya  al  alimentante  ó  sus  herederos  luego  que  cese 
la  obligación  *. 

«  C..d.  dr.,  a\1.  '^T. 
■i  V.  el  aiuá»^mln  3íi44t. 
3  Cód.  ch.,  arí.  :^28. 
*  Gñd.  ch.,  ait.  :>iH. 
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No  debería  hablarse  aquí  de  la  cuantía  cuya  fijación  no 
se  deja  al  arbitrio  del  juez  puesto  que  sobre  ello  tiene  que 
ceñirse  á  las  reglas  anteriormente  expuestas. 

719.  Los  alimentos,  para  que  correspondan  á  su  fin,  deben 
pagarse  sucesivamente;  por  eso  dispone  el  artículo  221  que 
se  paguen  por  mesadas  anticipadas.  Además,  si  hubiere  peli- 
gro de  que  el  alimentario  los  gaste  inconsideradamente  en  un 
día  ó  en  una  semana  y  se  quede  desprovisto  de  recurso  en 
el  resto  del  mes,  creemos  que  el  juez  podría  ordenar  que  el 
pago  se  hiciera  semanalmente  y  aun  día  por  día.  Si  el  deudor 
ofrece  recibir  al  alimentario  en  su  casa  y  á  su  mesa,  el  juez 
podrá  decretarlo  así,  aunque  el  alimentario  prefiera  una 
pensión,  sobre  todo  si  el  deudor  no  tiene  recursos  suficientes, 
si  trata  al  alimentario  de  un  modo  cordial  y  si  es  pariente 
en  línea  recta. 

En  el  caso  en  que  los  alimentos  consistan  en  una  renta, 
y  haya  riesgo  de  que  el  deudor  no  la  pague  puntualmente, 
el  juez  podrá  hacer  lo  que  se  indica  en  la  parte  final  del 
artículo  423,  es  decir,  disponer  que  los  alimentos  se  paguen 
con  los  intereses  de  un  capital  que  se  consigne  á  tal  efecto 
en  una  caja  de  ahorros,  en  un  banco  ó  en  un  establecimiento 
análogo. 

Sección  IV.  —  Consecuencias  del  carácter  de  la  deuda  alimentícia. 

720.  Del  objeto  mismo  de  los  alimentos,  que  es  sustentar 
la  vida  del  alimentario,  se  desprenden  las  siguientes  conse- 
cuencias : 

1')  Que  el  derecho  á  ellos  es  exclusivamente /?erAo;ia/,  y  por 
lo  mismo  no  pueden  transmitirse  por  causa  de  muerte,  ni 
por  acto  alguno  entre  vivos,  como  venta  ó  donación.  La  trans- 
acción sobre  alimentos  futuros  no  valdrá  sin  aprobación 
judicial,  y  el  juez  no  podrá  concederla  si  en  ella  se  con- 
traviene á  lo  dispuesto  en  los  artículos  424  y  425  (aH. 
2474). 

721.  2*)  Que  no  puede  renunciarse,  porque  el  derecho  á  la 
conservación  de  la  vida  es  al  propio  tiempo  un  deber  moral 
ineludible. 
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Los  anteriores  caracteres  de  la  deuda  alimenticia,  se  seña- 
lan en  el 

Art.  424.  El  derecho  de  pedir  alimentos  no  paede  transmitirse  por  causa 
de  muerte,  ni  venderse  ó  cederse  de  modo  alguno,  ni  renunciarse^. 

722.  3.*)  Que  son  vitalicios,  como  lo  dice  el  artículo  422. 

723.  4.*)  Que  no  pueden  ser  objeto  de  compensación,  como 
se  prescribe  en  el 

Art.  425.  El  que  debe  alimentos  no  puede  oponer  al  demandante  en  com- 
pensación lo  que  el  demandante  le  deba  á  él  *. 

724.  5.')  Que  el  derecho  á  ellos  está  fuera  del  comercio, 
y  por  consiguiente,  no  puede  embargarse  por  los  acreedores 
del  alimentario. 

Se  ha  creído,  sin  embargo,  que,  en  virtud  del  artículo  1677, 
las  pensiones  alimenticias  forzosas  pueden  embargarse  en 
una  tercera  parte.  Pero  esta  opinión  es  insostenible  :  el  texto 
en  que  se  pretende  apoyar  no  enumera  como  embargables 
las  pensiones  alimenticias;  habla  sólo  de  pensiones  en  ge- 
neral, y  la  disposición  del  artículo  424  que  declara  que  el 
derecho  de  pedir  alimentos  no  puede  venderse  ni  cederse  de 
modo  alguno,  basta  para  concluir  que  no  pueden  embargarse 
las  pensiones  alimenticias  mandadas  pagar  por  el  juez.  Si 
se  permitiera  el  embargo  de  una  tercera  parte,  la  disposición 
del  artículo  424  sería  inaplicable  en  lo  relativo  á  dicha  ter- 
cera parte  :  el  alimentario  podría  enajenarla  de  un  modo  in- 
directo, pues  le  bastaría  tomar  prestada  una  suma  equiva- 
lente. Esta  doctrina  se  confirma  con  lo  establecido  en  el  artí- 
culo 425,  según  el  cual  los  alimentos  que  se  deben  por  ley 
no  pueden  ser  objeto  de  compensación  :  claro  es  que  si  al 
alimentante  se  le  permitiera  el  embargo  de  una  tercera  parte, 
tendría  también,  como  todo  acreedor,  derecho  á  compensar 
la  deuda  alimenticia  en  la  misma  proporción. 

725.  Pero  lo  que  es  inenajenable  es  el  crédito  mismo  y  la 
pensión  alimenticia  del  período  en  curso,  durante  el  cual  la 
necesita  el  alimentario.  Lo  propio  no  sucede  cuando  se  trata 

í  Gúd.  ch.,  art.  334. 
»Cod.  ch.,art.  335. 
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de  pensiones  ati^asadaís- :  de  es^as  pí^Ti^iones  puedfe  disponer 
libremente  el  alimentario,  según  lo  dispuesto  en  el 

Aat.  426*  Xo  obatontot  \oi  dispuasto  en  los  des  aivtíctilos^  pneced^tttes,-  kis 
pensiones  alimeotioia»  atrasada»  podrán  renunciarse  ó  eompensame;  y  el  de^ 
recho  de  demandarlas,  trasmitirse  por  causa  de  muerte ;  venderse  y  cederse ; 
sin  perjuicio  de  la  prescripción  que- competa  al  dender'. 

Una  vez  que  estas  pensiones  no  corresponden  á  la  nece- 
sidad actual  del  alimentario,  toman  el  carácter  de  créditos 
comuiie»,  sometidas  por  lo  mismo,  alas  reglas  generales. 

726.  6.')  Los  juicios  sobre  alimentos  que  se  deben  por  ley 
son  sumarios-;  cuando  los  alimoiitoa  son  convemcionale»  ó*  se 
dojan  por  téstame üío,  deberán  recÍAittarse  euJAÚeio  ondinairio^ 

Sacsi^D  ^.  —  ¿Ea.  qfié»  casos  cesa  1»  ol)Ug90Í6i»  aliatsMicia^ 

727.  La  obligación  alimenticia  se  extingue  : 
1.")  Por  muerte  del  alimentario. 

2.")  Cuando  las  circunstancias  pecuniarias  y  domésticas  del 
alimentante  no  Je  permiten  suministrar  alimentos. 

3.")  Guando  el  alimentario  no  los  necesita  por  haber  me- 
jorado de  fortuna. 

í.**)  En  el  caso  de  injuria  atroz,  conforme  á  los  incisos  3** 
y  4"  del  articulo  íí  í. 

Según  el  inciso  2^  del  artículo  12»i,  el  matrimonio  contraído 
sin  el  necesario  consentimiento  de  la  persona  de  quien  hay 
obligación  de  obtenerlo,  no  priva  del  dei'echo  de  alimentos; 

Por  regía  general,  la  inenpacídad  ó  indignidad  no  priva, 
al  heredero  ó  legatario  excluido,  de  los  alimentos  que  la 
ley  le  señale;  pero  esta  regia  sufre  exceptión  cuando  el  pre- 
sunto alimentario  se  haya  constituido  responsable  de  alguno 
de  los  hechos  enumerados  (mi  el  artículo  1023;  cuando  tal 
suceda,  no  tendrá  ningún  derecho  á  alimentos  (art.  1036j, 

Conforme  al  artículo  1268,  los  efectos  derdeslieredamieixto 
no  se  extienden  á  los  alimentos  nec(»sarios,  excepto  en  los 
casos  de  injuria  atroz. 

1  Cód.  ch.,  art.  336. 

i  V,  los  arliculos  U23  á  1433  del  Código  Judicial ;  G.  .J.  i  V,  90,  1. 
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TITULO  iXIL' 
De  las  tutelas  y  curadurías  em  general. 

Preliminares'. 

HMl  Cüoa.  esíte  tiU(ido^eatraniios<cni  un  uuíívo  orden»  áe  idea». 
En  lo&  (h>s  primero»  vimo»  qué  se  entiende  pop  pei'sonas, 
cómo  se  dividen,  el  prineipio  y.  el  fin  die  la»  pechona»  nat?u- 
raios.  Desde  el  tihilo  tercero  hemo»  venido  asCudian^d^  las 
reg:las  sobre  la  constitofión  y  el  i*égímen  de  la  familia  :  el 
matrimonio^  qpae  es  »ii  bane^  y  los  efecto»  que  produce*  entre 
los  cónyuges ;  las  diferentes  clases  de  personas  que  vienen  d 
aumentar  el  núcleo  familiar,  formado  por  los  esposo»,  ó  sean 
les  hijpsi  legüimos,  legitimadbs  y  adoptivos,  y  las  reglan' que 
rigeiii  »us  reJaciones^  con  los^  padres ;  luego-  lo  relatiro»  á  los 
Kijoa  n&turales^,  la  capacidad  (he  lo»  hijo»  di8  fistmilia,  las 
prueba»  del»  estado  civiJi,.  y  los^  alimento»,  consecuencia  díel 
parentesco. 

ISfr.  HeiTiiO»>dicho'qu«  todio  hombne,  cualquiera  que  sea  su 
condición,  tiene  hoy  persanadidad  legal,  es  decir,  que  puede 
ser  síugoto  de  toda  clase  de  deveeho»  y  oMi^i?acioiies^;  todo  ser 
human»  tiewe',  puBs>  m  principio,  el  grwe  de  los  derechos 
ci^üess.  Pero  del  goce  hay  que  disttiíguir  el  ej^eicw.de  estos 
derechos.  El  g»aeí  de  un  dereehio  e»  lai  aptitud  que  tiene 
cada  cual  para  poseerle;  el  ejei-oicio  es  hi  capacidad  de  ad^ 
quiririo»  y  de  usar*  de  ét  conforme  á  la»  teye».  Si  toAos  los 
hond)rcs  tienen  el  goce  d^  los-  dteBe©hos;  cítíIí^s,.  no  todo» 
tí«neii  el  ejercicio  áe  ellos,  no»  todos»  son  capaioes  de  ejer- 
cerlos. 

TM.  Á  tro»  pn^edieu  reduoirso  la»  cauíias- genenale»  de  in- 
cajpacidad)  :  eisexo,  la^eckuly  la  alteraeióa  de  las  fticulfcades 
menlole». 

tv*)  BI  ÜWJ5Ü.  —  Bntíre  Ib»  i^omanos  esta*  era  ana  cau»a>  de 
ÍHicaipaeidHd  generai  ;  las  mujeres  se*  consicleraban  comoi-  es- 
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pecialmente  inhábiles  para  el  manejo  de  los  negocios,  y  es- 
taban en  tutela  perpetua. 

El  Código  colombiano  no  proclama  esta  inferioridad  é  in- 
capacidad general  de  la  mujer;  sólo  la  mujer  casada  es  in- 
capaz. Ya  hemos  estudiado  las  causas  y  las  reglas  de  dicha 
incapacidad  especial. 

2.')  La  edad,  —  Un  niño  recién  nacido  tiene  el  goce  de  los 
derechos  civiles  :  puede  ser  propietario,  acreedor  y  deudor; 
pero  claro  es  que  no  puede  ejercer  por  sí  mismo  sus  dere- 
chos; es  necesario  que  tenga  un  representante  que  ejecute 
para  él  y  en  su  nombre  los  actos  de  la  vida  civil.  Si  el  menor 
tiene  padres,  ó  uno  de  ellos  al  menos  (siempre  que  no  haya 
perdido  la  patria  potestad)  éste  es  su  representante,  el  pro- 
tector de  su  persona  y  de  sus  intereses.  Cuando  tal  repre- 
sentante no  existe,  hay  que  designar  quien  desempeñe  dicho 
-encargo. 

3.')  Alteración  de  las  facultades  mentales.  —  La  alteración 
de  las  facultades  mentales  puede  también,  según  su  grave- 
dad, imposibilitar  á  una  persona  ó  hacerla  inhábil  para  el 
ejercicio  de  sus  derechos,  para  el  manejo  de  sus  negocios. 
En  tal  caso,  hay  que  designar  asimismo  un  defensor  ó  re- 
presentante que  se  ocupe  en  los  intereses  del  incapaz. 

731 .  El  Código  asimila  el  pródigo  al  demente  propiamente 
dicho;  aquél  no  es  incapaz  de  ejercer  sus  derechos  por  el 
estado  de  sus  facultades  mentales,  pero  sí  lo  es  para  manejar 
con  acierto  sus  intereses.  Empero,  tanto  la  demencia  como 
la  prodigalidad  tienen  que  ser  declaradas  por  una  provi- 
dencia judicial  para  que  haya  lugar  á  nombrar  quien  repre- 
sente al  pródigo  y  al  demente.  La  resolución  por  la  cual  el 
juez  declara  al  demente  ó  al  pródigo  incapaz  de  administrjar 
sus  bienes,  es  lo  que  se  llama  entredicho. 

732.  También  considera  el  Código  como  incapaces  á  los 
sordomudos  «  que  no  pueden  darse  á  entender  por  escrito  ». 
De  observar  es,  sin  embargo,  que  hoy,  merced  al  lenguaje 
especial  por  signoá  inventado  para  los  sordomudos  por  el 
Abate  de  TEpée,  es  posible  que  un  sordomudo  se  haga  en- 
tender sin  que  sepa  escribir,  por  lo  cual  podría  quizá  esta- 
blecerse que  los  sordomudos  no  se  consideran  como  inca- 
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paces  sino  cuando  no  puedan  hacerse  entender  de  ningún 
modo.  Fuera  de  este  caso  muy  especial  del  sordomudo,  y 
del  de  la  mujer  casada,  puede  decirse  que  hay  dos  clases  de 
incapaces  :  los  menores  de  veintiún  años  y  los  individuos 
puestos  en  entredicho. 

733.  Además  la  ley  colombiana,  á  imitación  del  derecho 
romano,  distingue  dos  períodos  en  la  menoría  :  el  de  la  im- 
pubertad, que  dura  hasta  los  12  años  en  las  mujeres  y  hasta 
los  14  en  los  hombres,  y  el  de  la  menor  edad  propiamente 
dicha,  que  se  extiende  de  los  12  ó  14  años,  según  el  sexo, 
á  los  21. 

Según  el  articulo  1504,  el  impúber  es  absolutamente  in- 
capaz; el  menor  adulto  no  lo  es  sino  de  un  modo  relativo, 
y  si  se  le  ha  habilitado  de  edad,  la  incapacidad  en  él  es  la 
excepción.  En  la  legislación  colombiana  se  han  organizado, 
como  en  derecho  romano,  medios  de  protección  especiales 
para  cada  clase  de  menores  :  tutelas  para  los  impúberes  y 
cúratelas  para  los  adultos  y  para  los  que  han  sido  puestos  en 
entredicho  de  administrar  sus  bienes. 

En  derecho  romano  esta  dualidad  de  instituciones  debióse 
á  que  primitivamente  sólo  los  impúberes  eran  incapaces;  la 
incapacidad  de  los  menores  adultos  no  se  estableció  sino 
poco  á  poco,  y  estaba  sometida  á  reglas  enteramente  diver- 
sas. La  distinción  de  la  tutela  de  los  impúberes  y  de  la  cú- 
ratela de  los  menores  adultos  se  explica,  pues,  históricamente. 
Pero  esta  distinción  no  tiene  ya  razón  de  ser  en  las  legisla- 
ciones modernas  :  no  hay  para  qué  cambiar,  cuando  el  in- 
capaz llega  á  los  14  años,  el  tutor  por  un  curador.  Por  otra 
parte,  según  el  Código,  las  reglas  relativas  (i  la  administra- 
ción de  los  tutores,  son  idénticas. 
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CAPÍITLO  1.« 

DEPWICIONKS   V    HKGLA-S    EW    GKWEHAL. 

734.  Conforme  al  inciso  1"  áefl 

AiíT.  428'.  Las  tutelas  y  las  curadurías  ó  cúratelas  aon  cargos  impuestos 
á  ciertas  personas  á  favor  de  aquellos  que  no  pueden  diríglree  á  sí  mismos, 
ó  administrar  competen tem«irt«  sus  negocios,  y  que  no  Be  IraíTten  bajo  "potes- 
tad de  padre  ó  nrarido,  que  pueda  ^rlee  la  proteoción  ^bída. 

Sobre  esta  disposición  cabe  observar  :  1"  quo  siendo  la 
tutela  ó  la  curaduría  un  cargo  público  (manus  publicus),  el 
que  ha  sido  designado  como  tutor  -ó  curador  no  puede  rehu- 
sar cumplir  las  obligaciones  de  tal  cargo,  salvo  que  pueda 
invocar  una  excusa  legal ;  2''  que  las  tutelas  ó  cúratelas  exis- 
ten exclusivamente  en  favor  de  los  incapaces  y  de  ninguna 
manera  en  favor  de  los  tutores  ó  curadores  ó  de  la  familia, 
á  diferencia  de  lo  que  sucedía  en  el  primitivo  derecho  ro- 
mano, en  el  que,  si  bien  la  idea  de  protección  fué  también 
la  base  de  la  organización  de  la  tutela  %  no  dejó  <le  influir  la 
idea  de  conservar  los  bienes  de  la  familia. 

La  expresión  guardadores  conc^prende  tanto  los  tutores 
como  los  curadores,  al  tenor  del  inciso  2"  del  artículo  i28  : 

Las  personas  que  ejercen  estos  cargos  «e  llaman  ittínwts  ó  rtmadorts^  y 
generalmente  guardadora. 

735.  Ta  hemos  dicho  que  la  tutela  no  se  ha  establecido 
sino  [)ara  los  impúberes,  como  expresamente  lo  dice  el 

Art.  431.  Están  sujetos  á  tutela  los  impúberes^. 

736.  Bajo  curaduría  general  están  los  individuos  indica- 
dos en  el 

Art.  432.  Están  sujetos  á  curaduría  general  los  menores  adultos  que  do 
han  obtenido  habilitación  de  edad;  los  que  por  prodigalidad  ó  demencia  han 


'  Cód.  ch.,  art.  338. 

2  Tutela  viene  de  tueri,  protecer. 

3  Cód.  ch.,  arl.  341. 
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sido  puestos  en  entredicho  de  administrar  sus  bienes ;  y  loe  sordomudos  que 
no  pueden  darse  á  entender  por  escrito '. 

737.  Fuera  de  estos  casos  en  que  se  nombran  curadores 
á  los  incapaces,  pueden  también  nomíbi*a«ie  |)aTa  «represen- 
tar un  ausente,  wna  bewüicia  yacowte  ó  un  hijo  concebido  y 
no  nacido  «ún.  Ehíok  curadores  se  llaman  cttmdares  áe 
bienes  : 

Aht.  433.  Se  llaman  curadores  de  bíenea,  los  que  se  dan  ¿  los  bienas  del 
ausente,  á  la  herencia  yacente  y  á  los  derechos  eventuales  del  que  está  por 
níicer*. 

738.  Además,  coníoroie  al  artículo  808,  si  se  dispusiere 
que  mientras  pende  la  condición  para  restituir  un  fideico- 
miso se  reserven  los  frutos  para  la  persona  que  en  virtud  de 
cumplirse  ó  de  faltar  La  condición,  adquiera  la  propiadad 
absoluta,  el  que  haya  d-e  administrar  los  bienes  será  un 
tenedor  fiduciario,  que  sólo  tendrá  las  facultades  de  los  cu- 
radores de  bienes. 

739.  Pueden  tamjjíén  nombrarse  curadores  para  adminis- 
trar una  porción  del  patrimonio  de  un  individuo  que  esté 
bajo  tutela  ó  curaduría  general  ó  bajo  potestad  paterna  ó 
marital  :  tales  curadores  .se  denominan  caradores  adjwUos  : 

Art.  434.  Se  llaman  curadores  adjuntos  los  que  se  dan  en  ciertos  casos  á 
las  personas  que  están  bajo  potestad  de  padre  ó  marido,  6  bajo  tutela  ó  cu- 
raduría general,  para  qua  ejerzan  una  administiaoióo  separada^. 

Obsérvese  que  ei  encargado  de  una  administración  sepa- 
rada ¥e  llama  siempre  curador  aunque  esté  adjunto  aun  tutor : 
no  se  habla,  pues,  nunca  de  tutor  adjunto. 

740.  Finalmente,  puede  nombrarse  curador  para  un  de- 
terminado negocio  :  llámasele  en  tal  caso  curador  especial  : 

Art.  435.  Curador  espacial  es  el  que  se  nombra  para  un  negocio  particu- 
lar*. 


»  G..d.  ch.,  art.  342. 
«  Cód.  ch.,  art.  343. 
a  Cód.  ch.,  art.  344. 
♦  Cód.  ch.,  art.  345. 
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741.  Según  el 

Art.  436.  Los  individaoB  sujetos  ú  tutela  ó  curaduría  se  llaman  pupilo»  *. 

Esta  terminología  no  es  conforme  á  la  tradición  romana 
y  española  :  el  pupilo  era  el  impúber  en  tutela;  pero  es 
cómodo  tener  una  expresión  sencilla  con  qué  designar  á  cual- 
quier persona  que  esté  bajo  tutela  ó  curaduría. 

Consideramos  como  innecesaria,  por  ser  evidente,  la  dis- 
posición del 

Aht.  429.  Las  disposicioDes  de  este  título  y  de  los  dos  siguientes,  están 
sujetas  á  las  modifícaciones  y  excepciones  que  se  expresarán  en  los  tirulos 
especiales  de  la  tutela  y  de  cada  especie  de  curaduría '. 

742.  Oe  acuerdo  con  lo  establecido  en  el 

Art.  430.  La  tutela  y  las  curadurías  generales  se  extienden  no  sólo  á  los 
bienes,  sino  á  la  persona  de  los  individuos  sometidos  á  ellas  ^. 

En  el  derecho  romano  clásico  el  tutor  no  tenía  poder,  por 
regla  general,  sino  sobre  los  bienes.  El  cuidado  de  la  per- 
sona, lo  confiaba  el  magistrado  á  la  madre  ó  algún  pariente 
próximo;  el  tutor  sólo  debía  vigilar  que  se  diera  al  pupilo 
una  educación  conforme  á  su  condición  social  y  suministrar 
los  fondos  necesarios  al  efecto.  Cuando  el  artículo  430  dice 


»  Gód.  ch.,  art.  346.  —  fíello  :  «  La  clasificacióa  de  tutelas,  curadurías  ge- 
nerales^ curadurías  adjuntas^  curadurías  especiales  ú  ad  hoc,  no  llene  de 
nuevo  otra  cosa  que  su  exacta  determinación  por  medio  de  reglas  precisas  y 
claras.  Las  dos  primeras  clases  son  las  que  más  á  menudo  se  presentan.  Sobre 
los  curadores  de  bienes  véanse  Vinnio,  Parlit,  lib.  I,  c.  13,  y  Gutiérrez,  De  tulelis, 
Part.  111,  c.  17.  De  los  curadores  especiales  ú  ad  hoc,  es  un  ejemplo  .frecuen- 
tísimo el  curador  ad  litem.  Curator  bene  potest  dari  ad  ununí  actum^  Gutiérrez. 
P.  I,  c.  10,  n.  lO;  véanse  casos  particulares  de  la  dación  de  curadores  ad  hoc 
en  la  1.  4,  De  tutoribus  et  curatoribus  datis.  En  cuanto  á  los  curadores  qii«^ 
llamo  adjuntos^  y  á  que  también  suele  darse  el  titulo  de  administradores,  véase 
Gutiérrez,  P.  I,  c.  i9  (sí  tutor  ad  aliqua  parte  administrationis  sese  excuset. 
n.  41  :  ob  augmentum  facultatum,  curatores  adjungi  solent^  n.  42). 

n  Se  ha  procurado  reducir  á  reglas  generales  los  casos  en  que  tienen  calidad 
estas  diferentes  especies  de  guarda,  extendiéndolas  por  paridad  de  vanjn,  aun 
á  los  hijos  de  familia,  y  á  la  mujer  casada,  en  casos  especiales  en  que  se  halle 
impedida  la  patria  potestad  ó  la  potestad  marital. 

««  Además,  para  evitar  circunlocuciones  pesadas,  se  ha  generalizado  la  signi- 
ficación de  pupilo^  dando  este  nombre  á  todo  aquel  cuya  persona  ó  biene<*  5e 
hallen  en  tutela  ó  curaduría.  » 

2  Gód.  ch.,  art.  a39. 

3  Gód.  ch.,  art.  340. 
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que  las  tutelas  y  curadurías  se  extienden  no  sólo  á  los  bienes, 
sino  á  la  persona,  significa  que  el  cuidado  de  la  persona  del 
pupilo,  su  crianza  y  su  educación,  si  hay  lugar  á  estas,  que- 
dan á  cargo  del  guardador.  En  conformidad  con  ello,  el  ar- 
tículo 88  da  al  pupilo  el  domicilio  de  su  tutor  ó  curador. 
Sin  embargo,  puede  suceder  también  que  el  guardador  no 
tenga  á  su  cargo  el  cuidado  personal  del  pupilo;  el  artí- 
culo 517  prevé  precisamente  esta  hipótesis'. 

743.  Si  un  padre  muere  dejando  varios  hijos,  ¿podrá  nom- 
brar un  solo  tutor  ó  curador  para  todos?  El  inciso  1**  del 
artículo  437  permite  que  se  haga  así  : 

Akt.  437*.  Podrán  colocarse  bajo  una  misma  tutela  ó  curaduría  dos  ó  más 
individuos,  con  tal  que  haya  entre  ellos  indivisión  de  patrimonios. 

744.  Si  hay  indivisión  de  patrimonios,  naturalmente  habrá 
unidad  de  administración,  mientras  que  una  vez  divididos 
los  patrimonios,  habrá  otras  tantas  administraciones  distin- 
tas. Así  lo  prescribe  el  inciso  2^  del  mismo  artículo  : 

Divididos  los  patrimonios,  se  consideran  tantas  tutelas  o  curadurías  como 
patrimonios  distintos,  aunque  las  ejerza  una  misma  persona^. 

745.  Á  la  inversa,  puede  dividirse  el  ejercicio  de  una  misma 
tutela  ó  curaduría  entre  varias  personas,  conforme  á  lo  es- 
tablecido en  el  inciso  3°  del  artículo  que  comentamos  : 

Una  misma  tutela  ó  curaduría  puede  ser  ejercida  conjuntamente  por  dos 
ó  más  tutores  ó  curadores. 

746.  Sin  embargo,  según  el 

Art.  440.  Generalmente  no  se  puede  dar  tutor  ni  curador  al  que  ya  lo 
tiene  :  sólo  podrá  dársele  curador  adjunto,  en  los  casos  que  la  ley  designa*. 

De  las  anteriores  disposiciones  resulta  que  pueden  nom- 
brarse varios  tutores  ó  curadores  á  quien  no  tiene;  pero  al 
que  ya  tiene  no  puede  nombrársele  otro. 


í  V.  el  comentario  de  ej^te  articulo. 

2  Cñd.  ch  .  art.  347. 

■J  Bello  :  «  CioytMÍa,  Febrero,  tomo  I,  pág.  ll^i,  nota  1 

*  Gód.  ch.,  art.  350. 

D.  C.  -  1. 
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Es  quizá  preferible  el  sistema  francés,  según  el  cual  no 
puede  haber  más  de  un  curador  general;  los  demás  tienen 
que  ser  adjuntos.  Es  este  el  único  modo  como  pueden  evi- 
tarse las  dificultades  j  los  desacuerdos  entre  guardadores. 
Aun  cuando  se  divida  la  administración  entre  los  varios  tu- 
tores ó  curadores,  no  dejarán  de  presentarse  dificultades 
para  determinar  exactamente  su  competencia,  y,  además, 
habrá  asuntos  en  que  todos  tengan  antocidad,  tales  como  los 
relativos  á  la  persona  del  pupilo.  Al  conirario,  se  comprende 
muy  bien  la  ingerencia  de  los  curadores  adjuntos  cuya  ad- 
ministración se  limita  á  determinados  bienes. 

747.  El  articulo  442  prevé  un  caso  en  que  habrá  necesa- 
riamente curador  adjunto  : 

Art.  442.  Si  al  que  sa  halle  bajo  tutela  ó  curaduría  se  hiciere  una  dona- 
ción, ó  se  le  dejare  una  herencia  ó  legado  con  la  precia»  condición  de  que 
los  bienes  comprendidos  en  la  donación,  harencia  ó  legado,  se  administren 
por  ana  persona  qo*  el  donante  ó  testador  designa,  se  accederá  á  los  deseos 
de  éstos  ;  á  menos  que,  oídos  los  parientes  j  el  respectivo  defensor,  apareciere 
que  conviene  más  al  pupilo  repudiar  la  donación,  herencia  ó  legado,  que  acep- 
tarlo en  esos  términos. 

Si  se  acepta  la  donación,  herencia  ó  legado,  y  el  donante  ó  testador  no 
hubiere  designado  la  persona,  6  la  que  ha  sido  designada  no  fuere  idónea, 
hauá  el  jues  la  designación  *. 

Sobre  esta  disposición  conviene  observar  que  el  primer 
inciso  habla  de  donaciones,  herencias  ó  legados  que  se  dejen 
á  un  pupilo  con  la  precisa  condición  de  que  los  respectivos 
bienes  sean  administrados  «  por  una  persona  que  el  donante 
ó  testador  designa  »,  y  el  2"*  inciso  prevé  el  caso  de  que  el 
donante  ó  testador  «  no  hubiere  designado  la  persona  »  que 
debe  administrar,  lo  que  sin  duda  es  contradictorio.  Lo  que 
se  ha  querido  decir  es  que  vale  la  condición  impuesta  de 
que  los  bienes  donados  ó  legados  no  los  administre  el  guar- 
dador, hayase  ó  no  designado  la  persona  que  debe  hacerlo, 
pues  en  el  último  caso  la  nombrará  el  juez. 

748.  Según  lo  prescrito  en  el 

Art.  438.  No  se  puede  dar  tutor  ni  curador  general  al  qne  está  bajo  la 
<  Cód.  ch.,  art.  352. 
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patria  potestad,  salvo  que  ésta  se  suspenda  por  decreto  judicial,  en  alguno 
de  los  casos  enumerados  én  el  artículo  315. 

Se  dará  curador  adjunto  al  hijo,  cuando  el  padre  es  privado  de  la  admi- 
nistración de  los  bienes  del  hijo,  ó  de  una  parte  de  ellos,  según  el  artí- 
culo 299*. 

Respecto  del  inciso  I'*  de  este  artículo,  es  de  advertir  que 
en  los  casos  del  articulo  315,  no  se  suspende  la  patria  po- 
testad sino  que  se  pierde  totalmente  :  hay  emancipación  ju- 
dicial. Esta  referencia  está  equivocada  :  el  legislador  quiso 
citar  el  artículo  310,  en  que  se  indican  los  casos  de  suspen- 
sión de  la  patria  potestad,  como  se  hace  en  el  artículo  348 
del  Código  de  Chile  en  relación  con  el  262  de  la  misma  obra. 

Claro  es  también  que  no  sólo  cuando  la  patria  potestad 
se  suspende  sino  cuando  se  extingue,  tanto  en  el  padre  como 
en  la  madre,  el  hijo  menor,  aunque  emancipado,  si  no  entra 
en  el  goce  de  sus  derechos  civiles,  quedará  sujeto  á  la 
guarda. 

El  inciso  2^  al  referirse  al  artículo  299  sólo  comprende  la 
disposición  del  inciso  1**  de  dicho  artículo  que  establece  el 
principio  de  que  habrá  derecho  para  quitar  al  padre  de  fa- 
milia la  administración  de  los  bienes  del  hijo,  cuando  se 
haya  hecho  culpable  de  dolo  ó  de  grave  negligencia  habi- 
tual ;  no  comprende  los  casos  del  inciso  2"  del  artículo  299 
porque  en  ellos  el  padre  pierde  la  patria  potestad,  á  lo  cual 
se  refiere  la  salvedad  hecha  en  el  inciso  1**  del  texto  que 
comentamos,  y  entonces  no  hay  lugar  á  curaduría  adjunta 
sino  á  tutela  ó  curaduría  general. 

Debe  recordarse,  además,  que,  conforme  al  artícido  300, 
siempre  que  el  padre  que  ejerce  la  patria  potestad  no  tenga 
la  administración  de  todo  ó  parte  del  peculio  adventicio  or- 
dinario ó  extraordinario  del  hijo,  se  le  debe  dar  á  éste  un 
curador  para  la  administración. 

749.  Según  se  lee  en  el 

Art.  439.  No  se  puede  dar  curador  á  la  mujer  casada,  no  divorciada  ni 
separada  de  bienes,  mientras  los  administra  el  marido. 

Se  dará  curador  á  la  mujer  divorciada  en  los  mismos  casos  en  que,  8Í 
fuese  solter.i,  necesitaría  de  curador  para  la  administración  de  lo  suyo. 

«  Cód.  ch.,  art.  348. 
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La  misma  regla  se  aplicará  á  la  mujer  separada  de  bienes,  respecto  de 
aquellos  á  que  se  extienda  la  separación. 

La  curaduría  de  que  hablan  los  precedentes  incisos  no  obstará  á  los  dere- 
chos que  conserva  el  marido  de  la  mujer  separada  de  bienes,  según  el  artí- 
culo 204*. 

El  inciso  I"*,  cuya  redacción  deja  que  desear,  significa  sim- 
plemente que  mientras  el  marido  administre  los  bienes  de 
la  mujer,  no  hay  lugar  á  nombrar  curador,  aunque  se  en- 
cuentre en  una  de  las  circunstancias  que  motivan  este  nom- 
bramiento, especialmente  la  demencia.  Sin  embargo,  el  or- 
dinal 1*"  del  artículo  550  parece  implicar  que  el  marido  será 
nombrado  curador  de  su  mujer  demente,  aun  cuando  no 
haya  separación  de  bienes;  pero  debe  darse  preferencia  al 
artículo  439,  más  especial,  porque  no  trata  sino  de  la  mujer, 
y  más  terminante,  porque  se  refiere  de  un  modo  directo  á 
si  debe  ó  no  nombrarse  curador,  mientras  que  el  artículo  530 
determina  á  quién  ha  de  nombrarse. 

La  curaduría  de  que  habla  el  inciso  2**  del  artículo  439  es 
una  curaduría  general,  pues  con  el  divorcio  cesa  la  potestad 
marital. 

Conforme  al  inciso  3"*,  se  dará  curador  á  la  mujer  sepa- 
rada de  bienes,  respecto  de  aquellos  á  que  se  extienda  la 
separación,  en  los  mismos  casos  en  que,  si  fuese  soltera, 
necesitaría  de  curador  para  la  administración  de  lo  suyo ; 
pero  tal  curador,  á  diferencia  de  lo  que  ocurre  con  el  que 
se  da  á  la  mujer  divorciada,  es  curador  adjunto,  por  cuanto 
la  separación  de  bienes  no  pone  fin  á  la  potestad  marital. 
Esto  hace  ver  que  no  son  propias  las  palabras  con  que  co- 
mienza dicho  inciso  3**  «  La  misma  regla  se  aplicará,  etc.  » 

El  artículo  550  hace  aplicación  de  la  regla  anterior  al  caso 
de  demencia  de  la  mujer.  El  inciso  4**  deja  á  salvo  los  de- 
rechos que  el  marido  de  la  mujer  separada  de  bienes  con- 
serva según  el  artículo  20 i. 

750.  De  conformidad  con  el 

Aht.  441.  Si  el  tutor  ó  curador,  alegando  la  excesiva  complicación  de  los 
negocios  del  pupilo,  y  su  insuficiencia  para  administrarlos  complidaraente, 

t  Cñd.  ch.,  art.  349. 
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pidiere  que  se  le  agregue  un  curador,  podrá  el  juez  ó  el  prefecto  acceder, 
habiendo  oído  sobre  ello  á  los  parientes  del  pupilo  y  al  respectivo  defensor. 
El  juez  ó  prefecto  dividirá  entonces  la  administración  del  modo  qué  más 
conveniente  le  parezca*. 

Este  es  un  caso  en  que  se  nombra  curador  adjunto  cuya 
administración,  en  consecuencia,  se  rige  por  las  reglas  espe- 
ciales de  esta  clase  de  curaduría. 

751.  Según  su  origen,  las  tutelas  ó  curadurías  se  dividen 
en  tres  clases,  que  enumera  el 

Art.  443.  Las  tutelas  ó  curadurías  pueden  ser  testamentarias,  legítimas  ó 
dativas. 

Son  testamentarias,  las  que  se  constituyen  por  acto  testamentario. 

Legítimas,  las  que  se  confieren  por  la  ley  á  los  parientes  ó  cónyuges  del 
pupilo. 

Dativas,  las  que  confiere  el  magistrado. 

Sigue  las  reglas  de  la  tutela  testamentaria  la  que  se  confiere  por  acto  entre 
vivos,  según  el  artículo  460  *. 

En  los  tres  capítulos  siguientes  estudiaremos  las  reglas 
concernientes  á  la  designación  del  tutor  ó  curador  de  cada 
una  de  las  clases  mencionadas. 


CAPITULO  11." 

DE    LA   TUTELA    Ó    CURADURÍA   TESTAMENTARIA. 

§  1."  ¿Á  quién  puede  nombrarse  tutor  ó  curador 
por  testamento? 

752.  Tutor.  —  (Conforme  al  artículo  444  puede  nombrarse 
tutor  testamentario  al  impúber  y  también  al  hijo  apenas  con- 
cebido para  el  caso  de  que  nazca  vivo  : 

Art.  444.  El  padre  legítimo  puede  nombrar  tutor,  por  testamento,  no  sólo 
á  los  hijos  nacidos,  sino  al  que  se  halla  todavía  en  el  vientre  materno,  para 
en  caso  que  nazca  vivo*. 

í  Cód.  oh.,  art.  351. 
«  Cód.  ch.,  art.  353. 
a  0*>d.  ch.,  art.  354. 
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Si  nacen  dos  ó  más-  hijos  postumos,  deberá  entenderse 
que  el  tutor  testamentario  nombrado  por  el  padre  es  para 
todos  ellos,  ya  porque  no  serla  posible  designar  cuál  de  los 
recién  nacidos  debería  colocarse  bajo  dicha  tutela,  ya  por- 
que el  espíritu  de  la  disposición  testamentaría  no  ha  podido 
ser  otro. 

763.  Curador.  —  1.**)  Al  menor  adulto  no  habilitado  de 
edad,  á  los  dementes  y  á  los  sordomudos,  que  no  entienden 
ni  se  dan  á  entender  por  escrito,  puede  nombrárseles  cura- 
dor^testamentario,  de  acuerdo  con  lo  prescrito  en  el 

Art.  445.  Pueden  asimismo  nombrar  curador,  por  testamento,  á  los  me- 
nores adultos  que  no  han  obtenido  habilitación  para  administrar  bob  bienes ; 
y  á  los  adultos  de  cualquiera  edad  que  se  hallen  en  estado  de  demencia,  ó 
son  sordomudos,  que  no  entienden  ni  se  dan  á  entender  por  escrito'. 

En  cuanto  á  los  dementes  y  sordomudos,  ¿será  necesario 
que  hayan  sido  puestos  en  entredicho?  El  artículo  4i5  no  lo 
exige;  basta,  pues,  que  los  primeros  se  hallen  en  estado  de 
demencia,  ó  de  imposibilidad  para  darse  á  entender  los  se- 
gundos, cuando  se  otorga  el  testamento;  pero  el  curador 
nombrado  no  podrá  entrar  á  ejercer  sus  funciones  sino  des- 
pués de  la  declaración  de  entredicho. 

¿Podrá  nombrarse  curador  testamentario  á  un  individuo 
para  el  caso  de  que  caiga  en  locura  ó  demencia?  No  lo  creemos. 

754.  2.**)  El  texto  no  habla  del  pródigo;  ¿podrá  nombrár- 
sele curador  testamentario?  Es  preciso  distinguir.  La  regla 
general  es  que  á  los  pródigos  no  puede  dárseles  curador 
por  testamento.  Mientras  no  han  sido  puestos  en  interdicción 
no  son  pródigos  legalmente  hablando,  y  por  eso  el  artí- 
culo 531  dice  que  sólo  cuando  han  sido  puestos  en  entredi- 
cho de  administrar  sus  bienes,  se  les  dará  curador  legítimo, 
y  á  falta  de  éste,  curador  dativo.  Por  excepción,  esta  cura- 
duría podrá  ser  testamentaria  en  el  caso  del  artículo  S40, 
según  el  cual,  «  si  falleciere  el  padre  ó  madre  que  ejerzan  la 
curaduría  del  hijo  disipador,  podrán  nombrar  por  testamento 
la  persona  que  haya  de  sucederles  en  la  guarda  ». 

En  consecuencia,  para  que  pueda  nombrarse  curador  tes- 

*  Gód,  ch.,  art.  355. 
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tamentario  al  pródigo  ó  -disipador,  es  preciso,  en  piimer 
lugar,  que  haya  sido  puesto  ea  interdicci<ím,  y  en  í}egun<4o 
lugar  que  el  pad^re  ó  madre  que  «omfcne  el  «curador  baya 
ejercido  la  curaduría. 

755.  3.")  El  padree,  segém  el 

Art.  446.  Puede  asimismo  nombrar  curador,  por  testamento,  para  la  de- 
fensa de  los  derechos  eventuales  del  hijo  que  está  por  nacer  *. 

De  modo,  pues,  que  para  la  protección  del  hijo  apenas 
concebido  y  no  nacido,  el  padre  puede  en  su  testamento 
darle  ya  un  tutor,  ya  un  curador.  Entre  uno  y  otro  hay  la 
diferencia  de  que  el  último  entra  en  sus  funciones  antes  de 
que  nazca  el  hijo,  y  el  segundo,  que  debe  principalmente 
cuidar  de  la  persona  del  pupilo,  no  entrará  á  desempeñarlas 
sino  después  de  que  se  efectúe  el  nacimiento. 

Conforme  al  artículo  37i,  la  persona  designada  por  el 
testamento  del  padre  para  la  tutela  del  hijo,  se  presumirá 
designada  asimismo  para  la  curaduría  de  los  derechos  even- 
tuales de  este  hijo,  si  mientras  él  está  en  el  vientre  materno 
fallece  el  padre. 

§  2.**  ¿Quién  puede  nombrar  íulores  ó  curadores 
testamentarios? 

756.  l.<*)  Este  derecho  pertenece  en  primer  lugar  al  padre 
legítimo  (art.  444  á  446),  menos  en  los  casos  de  que  habla  el 

Art.  447.  Carecerá  de  los  derechos  que  se  le  confieren  por  los  artículos 
precedentes,  el  padre  que  ha  sido  privado  de  la  patria  potestad  por  decreto 
judicial,  según  el  artículo  315,  ó  que  por  mala  administración  haya  sido  re- 
movido jidicialmente  «le  la  ^arda  del  hijo '. 

Según  el  Código,  el  padre  podía  nombrar  tutor  ó  curador 
testamentario  al  hijo  aunque  á  aquél  sobreviviera  la  madre, 
porque  ésta  no  tenía  la  patria  potestad ;  se  reconocía  así  al 
padre  la  facultad  de  privar  á  la  madre  de  su  derecho  á  la 
guarda  legítima  de  sus  hijos.  El  legislador  colombiano,  se- 

1  Cód.  ch.,  art.  :í56. 
«  Cód.  ch.,  art.  357. 
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parándose  de  lo  que  rige  en  Chile,  modificó  el  sistema  por 
medio  del  articulo  53  de  la  Ley  153  de  1887,  que  cohíiere 
á  la  madre  la  patria  potestad  por  muerte  del  padre.  Por 
tanto,  sólo  el  padre  que  sobrevive  puede  nombrar  válida- 
mente por  testamento  tutor  ó  curador  á  sus  hijos. 

757.  2.°)  Muerto  el  padre,  tal  derecho  pasa  á  la  madre, 
siempre  que  no  se  haya  divorciado  por  adulterio  ó  no  se  en- 
cuentre en  alguno  de  los  otros  casos  4  que  se  refiere  el 

Art.  448.  A  falta  del  padre  podrá  ejercer  los  mismos  derechos  la  madre, 
con  tal  que  no  haya  estado  divorciada  por  adulterio,  ó  que  por  su  mala  con- 
ducta no  haya  sido  privada  del  cuidado  personal  del  hijo,  o  que  no  haya 
pasado  á  otras  nupcias  ^ 

Conforme  al  sistema  del  Código,  el  fundamento  del  de- 
recho de  la  madre  á  nombrar  guardador  testamentario  á  sus 
hijos,  era  el  que  tuviese  el  cuidado  personal  de  ellos.  Te- 
niendo hoy  la  madre  la  patria  potestad,  su  derecho  se  funda 
en  los  mismos  motivos  que  el  del  marido,  y  por  consiguiente, 
se  pierde  también  en  todos  los  casos  en  que  pierda  la  madre 
la  patria  potestad,  fuera  de  los  indicados  en  el  artículo  4i8. 

758.  3.**)  El  padre  y  la  madre  naturales  tienen,  respecto 
del  nombramiento  de  guardadores,  las  mismas  facultades 
que  los  padres  legítimos  : 

Aht.  449.  £1  padre  ó  madre  natural  podrá  ejercer  los  derechos  concedidos 
por  los  artículos  precedentes  al  padre  legítimo^. 

En  el  supuesto  de  que  ambos  padres  hayan  reconocido  al 
hijo,  ¿cuál  tendrá  el  derecho  de  nombrarle  preferentemente 
guardador  por  testamento?  Parece  natural  y  conforme  á  la 
disposición  del  artículo  458  que  sea  el  padre. 

759.  4.°)  Únicamente  el  padre  ó  la  madre  pueden  nombrar 
por  testamento  guardadores  generales,  pero  conforme  al 
artículo  450,  tiene  derecho  de  nombrar  un  guardador  adjunto 
cualquier  persona  (aun  los  padres  privados  de  la  facultad  de 
nombrar  un  tutor  ó  curador  general)  que  done  ó  deje  al  pu- 
pilo alguna  parte  de  sus  bienes,  que  no  se  le  deba  á  título 
de  legítima  : 

t  Gúd.  ch.,  art.  358. 
«  Cód.  ch.,  art.  359. 
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Art.  450.  Los  padres  legítimos  ó  naturales,  no  obstante  lo  dispuesto  en  Ioh 
artículos  447  y  448  y  cualquiera  otra  persona,  podrán  nombrar  tutor  ó  cura- 
dor, por  testamento  ó  por  acto  entre  vivos,  con  tal  que  donen  6  dejen  al 
pupilo  alguna  parte  de  sus  bienes,  qne  no  se  le  deba  é.  título  de  legítima. 

Esta  guarda  se  limitará  á  los  bienes  que  se  donan  ó  dejan  al  pupilo  ^ . 

Como  se  ve,  el  primer  inciso  de  este  artículo  habla  de 
tutor  6  curador,  pero  es  claro  que,  como  se  desprende  de  la 
disposición  en  general  y  lo  confirma  el  inciso  2°,  se  trata  aquí 
de  una  simple  curaduría  adjunta.  Obsérvese,  además,  que 
en  tal  caso  el  nombramiento  de  guardador  puede  hacerse 
por  acto  entre  vivos.  Ya  había  dicho  el  artículo  283  que  el 
padre  ó  \a  madre  adoptantes  podrán  nombrar  tutor  ó  cura- 
dor por  testamento  ó  por  acto  entre  vivos,  al  adoptado,  con- 
forme al  artículo  450,  disposición  inútil,  puesto  que  dichos 
padres  quedan  comprendidos  en  la  regla  general. 

En  el  supuesto  de  que  el  curador  nombrado  pueda  entrar 
á  ejercer  el  cargo  por  incapacidad  ú  otro  motivo  legal,  no 
por  ello  caducará  la  donación  ó  el  legado,  á  menos  de  ex- 
, presa  voluntad  del  testador  en  contrario. 

§  3."  De  los  guardadores  que  pueden  nombrarse 
por  testamento. 

760.  Hemos  dicho  en  el  capítulo  P,  que  se  pueden  nom- 
brar varios  tutores  ó  curadores  y  dividir  entre  ellos  la  admi- 
nistración ;  los  artículos  451  y  452  aplican  estas  reglas  á  las 
tutelas  y  curadurías  testamentarias  : 

Art.  451.  Podrán  nombrarse  por  testamento  dos  6  más  tutores  ó  curadores 
que  ejerzan  simultáneamente  la  guarda;  y  el  testador  tendrá  la  facultad  de 
dividir  entre  ellos  la  administración  >. 

Art.  452.  Si  hubiere  varios  pupilos,  y  los  dividiere  el  testador  entre  los 
tutores  ó  curadores  nombrados,  todos  éstos  ejercerán  de  consuno  la  tutela 
ó  curaduría,  mientras  el  patrimonio  permanezca  indiviso,  y  dividido  el  pa- 
trimonio, se  dividirá  entre  ellos  por  el  mismo  hecho  la  guarda,  y  serán  in- 
dependientes entre  sí. 

Pero  el  cuidado  de  la  persona  de  cada  pupilo  tocará  exclusivamente  á  su 
respectivo  tutor  ó  curador,  aun  durante  la  indivisión  del  patrimonio '. 

»  Cüd.  oh.,  art.  360. 
2  Cüd.  oh.,  art.  ^M. 
í  Cód.  ch.,  art.  362. 
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761.  Las  dificultades  que  surjan  en  esta  materia  porque 
el  testador  no  haya  hecho  uso  de  la  facultad  de  dividir  la 
administración  entre  los  varios  tutores  ó  curadores,  deberá 
resolverlas  el  juez,  quien  para  ello  consultará  naturalmente 
los  intereses  del  pupilo,  en  cuyo  favor,  y  no  en  el  de  los 
tutores  ó  curadores,  se  instituye  la  guarda.  Así  lo  establece  el 

Art.  453.  Si  el  testador  nombra  varios  tutores  ó  curadores  que  ejerzan  de 
consuno  la  tutela  ó  curaduría,  y  no  dividiere  entre  ellos  las  funciones,  podrá 
el  juez  6  el  prefecto,  oídos  los  parientes  del  pupilo,  confiarlas  á  uno  de  los 
nombrados  ó  al  número  de  ellos  qfoe  estimare  suñeiente,  y  en  este  segundo 
caso,  dividirlas  oonM)  mejor  conven^  para  la  seguridad  de  los  intereses  del 
pupilo  ^ 

762.  El  articulo  454  consagra  el  principio  de  la  sustitución 
y  de  la  sucesión  de  los  guardadores,  es  decir,  que  el  testa- 
dor puede 'indicar  otros  tutores  ó  curadores  para  que,  en  el 
orden  que  determine,  ejerzan  la  guarda  en  caso  de  que  falte 
el  designado  en  primer  término  : 

Art.  454.  Podrán  asimismo  nombrarse  por  testamento  varios  tutores  ó  cu- 
radores que  se  sustituyan  ó  sucedan  uno  á  otro ;  y  establecida  la  sustitución' 
ó  sucesión  para  un  caso  particular,  se  aplicará  á  los  demás  en  que  falte  el 
tutor  ó  curador;  á  meftos  que  manifiestamente  aparezca  que  el  testador  ha 
querido  limitar  la  sustitución  ó  sucesión  al  caso  ó  casos  designados  ^. 

Si  el  testador  no  ha  previsto  la  situación  ó  la  sucesión  sino 
para  un  caso,  se  aplicará  á  los  demás,  y  en  consecoencia,  sí 
no  habló  sino  del  de  muerte,  por  ejemplo,  lo  propio  se  hará 
en  el  de  demencia  del  tutor  ó  curador,  etc.  La  intención  ma- 
7i¿fiesía  del  testador  en  sentido  contrario,  á  que  el  artículo 
se  refiere,  es  una  cuestión  de  hecho  que  el  juez  apreciará, 
aunque  á  veces  presentará  dificultades. 

763.  Por  último,  el  testador  puede  nombrar  el  tutor  ó  cu- 
rador por  cierto  tiempo,  desde  cierto  tiempo,  y  bajo  condi- 
ción suspensiva  y  resolutoria  : 

Art.  455.  Las  tutelas  y  curadurías  testamentarias  admiten  condición  sus- 
pensiva y  resolutoria  y  señalamiento  de  dia  cierto  en  que  principien  ó  expi- 
ren*. 

»  Gód.  ch.,  art.  363. 

2  Gód.  oh.,  art.  364. 

3  Gód.  ch.,  art.  365. 
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Sol)re  o\  significado  jurídico  de  los  términos  empleados  en 
esta  disposición,  véanse  los  artículos  1139,  1530  y  1536. 


CAPÍTULO  III.'» 

DE    LA    TUTELA    Ó    CUILVDURÍA    LEGÍTIMA. 

764.  Considerando  la  tutela  y  la  curaduría  como  una  ins- 
titución establecida  para  proteger  á  los  incapaces,  puede 
decirse  que  toda  guarda  es  conferida  por  la  ley,  y  en  este 
sentido  legítima,  pero  en  el  capítulo  3**  se  trata  de  las  tutelas 
y  cúratelas  en  que  los  respectivos  guardadores  están  de  an- 
temano determinados  por  la  ley,  entre  ciertas  personas.  Di- 
chas tutelas  y  cúratelas  no  tienen  lugar  sino  cuando  faltan 
las  testamentarias,  según  se  establece  en  el  inciso  1°  del 

Art.  456  ^  Tiene  lugar  la  guarda  legitima  cuando  falta  ó  expira  la  testa- 
mentaria. 

Se  sabe  que  las  tutelas  ó  cúratelas  testamentarias  pueden 
faltar  por  muy  diversos  motivos,  tales  como  la  muerte  ó  la 
incapacidad  ó  la  excusa  del  guardador  nombrado,  por  habér- 
sele removido  del  encargo,  por  la  llegada  del  día  hasta  el 
cual  debe  durar  su  guarda  ó  por  el  cumplimiento  de  la  con- 
dición impuesta,  etc. 

765.  El  inciso  2^  del  artículo  456  agrega  que  la  guarda 
legítima, 

Tiene  lugar  especialmente  cuando,  viviendo  el  padre,  es  emancipado  el 
menor,  y  cuando  se  suspende  la  patria  potestad  por  decreto  judicial. 

¿Á  quiénes  corresponde  la  tutela  ó  curaduría  legítima?  Es 
preciso  distinguir,  según  que  se  trate  de  un  hijo  legítimo  ó 
de  un  hijo  natural. 

766.  1.°)  Según  el 

Art.  457.  Los  llamados  á  la  tutela  ó  curaduría  legítima,  son,  en  general  : 
Primeramente  el  padre  del  pupilo  ; 

*  Cúd.  ch.,  art.  360. 
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En  segundo  lugar,  la  madre; 

En  tercer  lugar,  los  demás  ascendientes  de  uno  y  otro  sexo  ; 

En  cuarto  lugar,  los  hermanos  varones  del  pupilo,  y  los  hermanos  varones 
de  los  ascendientes  del  pupilo. 

Si  no  hubiere  lugar  á  la  tutela  ó  curaduría  del  padre  ó  madre,  el  juez  6 
prefecto,  oídos  los  parientes  del  pupilo,  elegirá  entre  los  demás  ascendientes, 
y  á  falta  de  ascendientes,  entre  los  colaterales  aquí  designados,  la  persona 
que  le  pareciere  más  apta,  y  que  mejores  seguridades  presentare ;  y  podrá 
también,  si  lo  estimare  conveniente,  elegir  más  de  una,  y  dividir  entre  ellas 
las  funciones. 

Los  parentescos  designados  en  este  artículo,  se  entienden  legítimos  ^ 

Á  primera  vista  parece  inútil  el  inciso  2°  de  este  artículo 
según  el  cual  la  tutela  legítima  pertenece  al  padre,  pues  se 
sabe  que  mientras  vive  ejerce  la  patria  potestad  y  que  no 
puede  darse  tutor  ni  curador  general  al  que  se  halla  bajo  tal 
potestad.  Pero  sabemos  también  que  el  padre  puede  perder 
este  derecho  por  la  emancipación  del  hijo. 

Entre  los  casos  de  emancipación  no  todos  dan  lugar  á  la 
guarda  del  padre.  En  primer  lugar,  todos  los  de  emancipa- 
ción judicial  implican  incapacidad  moral  ó  física  para  que 
pueda  ejercer  dicho  encargo  ¿Si  es  incapaz  física  ó  moral- 
mente  para  ejercer  la  patria  potestad,  cómo  podría  confiár- 
sele la  guarda?  Sería  absurdo,  y  sin  embargo  el  artículo  Í57 
no  distingue;  pero  deben  tenerse  en  cuenta  las  reglas  que 
determinan  los  casos  de  incapacidad  de  los  guardadores  se- 
gún el  título.  33.  El  artículo  586  se  refiere  (ordinal  9**)  al 
numeral  4**  del  315,  y  en  su  numeral  8**  declara  incapaces 
de  ejercer  la  guarda  «  á  los  de  mala  conducta  notoria  »>,  lo 
que  puede  aplicarse  á  los  otros  tres  casos  de  emancipación 
judicial  de  que  habla  el  mismo  artículo  3t5. 

En  consecuencia,  cuando  el  hijo  haya  sido  emancipado, 
al  padre  sólo  le  tocará  la  guarda  legitima  en  el  caso  de  eman- 
cipación voluntaria,  y  en  los  de  emancipación  legal  única- 
mente cuando  el  hijo  casado  menor  de  veintiún  años  nece- 
sita de  curador  para  administrar  los  bienes  de  la  sociedad 
conyugal  (art.  193)  y  cuando  el  padre  desaparecido  reapa- 
rece después  del  decreto  que  da  al  hijo  la  posesión  de  los 
bienes  de  aquél. 

«  Gód.  oh.,  art.  367. 
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Las  anteriores  observaciones  deben  hacerse  también  res- 
pecto de  la  madre,  puesto  que  le  corresponde  la  patria  po- 
testad. Conviene  recordar,  sí,  que  á  ella  no  le  toca  el  ejer- 
cicio de  tal  derecho  sino  por  muerte  del  padre,  y  por  lo 
mismo  en  los  demás  casos  de  emancipación  del  hijo,  la  madre 
no  cuidará  de  éste  sino  á  título  de  guardadora  legítima. 

Cuando  no  hay  lugar  ni  á  la  guarda  del  padre  ni  á  la  de 
la  madre,  entran  á  ejercerla  las  personas  designadas  en  los 
incisos  4®,  5**  y  6®  del  artículo  457.  En  cada  una  de  las  cate- 
gorías de  las  personas  mencionadas  en  dichos  incisos,  no  hay 
derecho  de  preferencia  determinado  por  la  ley  :  toca  al  juez 
escoger  entre  los  ascendientes,  si  los  hay,  y  si  no,  entre  los 
colaterales.  Se  entenderá  que  faltan  algunas  de  tales  per- 
sonas no  sólo  cuando  no  existan,  sino  también  cuando  le- 
galmente,  conforme  al  título  33,  no  puedan  ó  no  quieran 
entrar  á  ejercer  el  encargo. 

¿Cuáles  son  los  parientes  que  deben  oírse  de  acuerdo  con 
lo  prescrito  en  el  inciso  5**?  Los  que  menciona  el  artículo  61. 

En  cuanto  á  los  ascendientes  que  no  son  el  padre  y  la 
madre,  y  á  los  colaterales,  puede  decirse  que  la  guarda  de 
que  tratamos  es  mixta,  ó  sea  legítima  y  dativa  á  un  tiempo 
mismo,  por  cuanto  la  ley  no  determina  precisamente  el  tutor 
ó  curador,  sino  los  parientes  entre  los  cuales  debe  el  juez 
escoger. 

Se  dice  en  este  artículo  que  los  llamados  á  la  tutela  ó  cu- 
raduría legítima  son,  en  general,  los  que  en  la  misma  dispo- 
sición se  indican  porque,  como  lo  veremos  al  tratar  de  cada 
una  de  las  tutelas  ó  curadurías  en  particular,  son  llamados 
á  eUas,  por  la  ley,  otros  individuos  fuera  de  los  anterior- 
mente mencionados,  tales  como  el  cónyuge  y  los  descen- 
dientes del  pupilo. 

767.  2.**)  Como  respecto  de  los  hijos  naturales  no  existe  la 
patria  potestad,  la  guarda  de  ellos  se  confiere  á  los  padres, 
si  son  capaces  de  ejercerla  : 

Art.  458.  Es  llamado  á  la  guarda  legítima  del  hijo  natural,  el  padre  ó 
madre  que  primero  lo  reconozca  ó  á  quien  primero  se  le  asigne  este  carácter, 
y  si  ambos  le  reconocen  ó  son  declarados  á  un  tiempo  padres  naturales  del 
menor,  es  llamado  á  la  guarda  de  éste,  preferentemente,  el  padre.  Este  11a- 
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mamiento  pondrá  fín  á  la  guarda  en  que  se  hallare  el  menor,  salvo  el  caso 
de  inhabilidad  ó  legítima  excusa  del  que,  según  el  inciso  anterior,  es  llamado 
á  ejercerla*. 

La  expresión  «  á  quien  primero  se  le  asigne  este  carácter  », 
no  puede  aplicarse  hoy  sino  á  la  madre,  puesto  que  con  re- 
lación al  padre  no  hay  otro  modo  de  establecer  el  carácter 
de  natural  sino  el  reconocimiento  voluntario.  No  sucedia  lo 
propio  antes  de  expedirse  la  Ley  153  de  1887  :  al  padre  po- 
día también  obligársele  judicialmente  (art.  319  del  Códig-o) 
á  reconocer  al  hijo  ilegítimo  como  natural. 

No  puede  conferirse  la  guarda  le^tima  del  hijo  natural  á 
otros  ascendientes  que  los  padres,  porque  los  demás  no  se 
reputan  parientes  de  aquél. 

Cuando  ambos  padres  reconocen  simultáneamente  al  hijo, 
se  le  da  la  preferencia  en  la  guarda  al  padre,  y  en  tal  caso 
el  guardador  testamentario  nombrado  por  él  excluirá  déla  tu- 
tela ó  curaduría  ala  madre.  ¿La  recíproca  deberá  igualmente 
admitirse? 

Parece  que  no,  porque  el  artículo  448  no  confiere  facul- 
tad á  la  madre  para  nombrar  tutor  ó  curador  al  hyo  sino  á 
falta  del  padre  y  para  admitir  la  solución  contraria  se  nece- 
sitaría que  el  artículo  458  lo  dijese  formalmente. 

Acerca  de  la  última  parte  de  dicho  artículo  conviene  ob- 
servar que  aun  cuando  la  regla  g-eneral  es  que  deferida  una 
guarda  continuará  ejerciéndose  por  el  respectivo  tutor  ó 
curador,  mientras  no  se  excuse  ó  quede  en  imposibilidad 
legal  de  ejercerla,  dicha  regla  sufre  excepción  cuando  se 
trata  de  la  guarda  de  un  hijo  ilegítimo  que  luego  es  recono- 
cido como  natural,  porque  es  obvio  que  el  título  del  padre  ó 
madre  que  lo  reconoce  ha  de  prevalecer  sobre  el  de  cual- 
quiera que  sea  el  tutor  ó  curador  nombrado. 

Los  hermanos  naturales  son  también  llamados  á  la  guarda 
legitima,  pero  sólo  para  la  curaduría  del  pródigo,  del  de- 
mente y  del  sordomudo. 

Si  el  padre  ó  la  madre  natural  no  entra  en  el  ejercicio  de 
la  guarda,   por  impedimento  ó   por  excusa  legal,  ¿podría 

»  Gxl.  ch. ,  art.  3ó8. 
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después  poner  fin  á  la  guarda  en  que  se  hallare  el  hijo,  in- 
vocando el  que  ha  cesado  la  causa  de  impedimento? 

Debe  decidirse  que  no,  porque  siendo  la  regla  del  artí- 
culo io8  excepcional,  como  acabamos  de  decirlo,  preciso  es 
interpretarla  restrictivamente,  y  el  texto  no  llama  formal- 
mente á  la  guarda  sino  al  padre  ó  madre  que  reconoce  al 
hijo  ilegítimo  como  natural  ó  á  quien  se  asigne  ese  carácter, 
y  sólo  en  este  caso  pone  fin  á  la  guarda  existente. 

768^  Conforme  al 

Art.  459.  Si  continuando  el  pupilaje  cesare  en  bu  cargo  el  guardador  legí- 
timo, será  reemplazado  por  otro  de  Ta  misma  especie  *. 

Nos  parece  que  esta  disposición  es  inútil  por  evidente  y 
casos  habrá  en  que  no  podrá  aplicarse,  por  ejemplo,  si, 
habiendo  cesado  en  sus  funciones  un  guardador  legitimo, 
corresponde  al  menor  púber  designar  la  persona  de  su  cu- 
rador, s^ún  lo  establecido  en  el  artículo  526. 


CAPÍTULO  IV.o 

DE    LA   TUTELA  6    CURADUBÍA    DATIVA. 

769.  ¿En  qué  casos  se  nombra  tutor  ó  curador  dativo? 
1.^)  Esta  tutela,  que  es  la  conferida  por  el  juez,  tiene  lu- 
gar en  el  caso  á  que  se  refiere  el 

AriT.  460.  A  falta  de  otra  tutela  ó  curaduría,  tiene  lugar  la  dativa^. 

Dadas  las  reglas  sobre  la  guarda  legítima,   que  se  han 
visto,  la  dativa  tiene  que  ser  muy  rara. 

770.  2.°)  Hay  también  lugar  á  tutela  ó  curaduría  dativa  en 
los  casos  de  que  trata  el 

Art.  461.  Cuando  se  retarda  por  cualquiera  causa  el  discernimiento  de  una 
tut«la  ó  de  una  curaduría,  ó  durante  ella  sobreviene  un  embarazo  que  por 
algún  tiempo  impida  al  tutor  ó  curador  seguir  ejerciéndola,  se  dará,  por  el 

t  Cód.  oh.,  art.  369. 
i  C<")d.  ch.,  art.  370. 
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magistrado,  tutor  ó  curador  interino,  para  mientras  dure  el  retardo  ó  el  im- 
pedimento. 

Pero  si  hubiere  otro  tutor  ó  curador  que  pueda  suplir  la  falta,  ó  si  se  tra- 
tare  de  nombrar  un  tutor  ó  curador  que  suceda  al  que  actualmente  desem- 
peña la  tutela  ó  curaduría,  y  puede  éste  continuar  en  ella  algún  tiempo,  no 
tendrá  lugar  el  nombramiento  del  interino  ^ 

771.  3.**)  El  nombramiento  de  guardador  dativo  tendrá 
también  lugar  cuando,  conforme  al  artículo  588,  se  nombra 
un  tutor  ó  curador  testamentario  ó  se  defiere  la  guarda  legí- 
tima á  una  persona  que,  teniendo  legalmente  derecho  á  ello, 
no  ha  cumplido  sin  embargo  veintiún  años. 

772.  Para  la  elección  del  tutor  ó  curador  dativo  deben  se- 
guirse las  reglas  indicadas  en  el 

Aht.  462.  El  magistrado,  para  la  elección  del  tutor  ó  curador  dativo,  de- 
berá oír  á  los  parientes  del  pupilo ;  y  podrá,  en  caso  necesario,  nombrar  dos 
ó  más,  y  dividir  entre  ellos  las  funciones,  como  en  el  caso  del  artículo  458. 

Si  hubiere  curador  adjunto,  podrá  el  juez  ó  prefecto  preferirle  para  la  tu- 
tela ó  curaduría  dativa-. 

El  inciso  2**  del  artículo  anterior  no  era  necesario,  puesto 
que  sin  él  podría  ejercer  el  juez  naturabnente  la  facultad 
que  se  le  reconoce  de  preferir  al  curador  adjunto  para  la 
tutela  ó  curaduría  dativa. 

Observaremos,  para  concluir,  que  en  el  presente  titulo  se 
habla  de  las  tutelas  y  curadurías  en  general ;  las  reglas  an- 
teriores no  se  aplicarán,  por  consiguiente,  á  los  curadores 
dativos,  especiales  ó  adjuntos. 

»  Cód.  ch.,  ail.  371. 
«  Cód.  ch.,  art.  'MZ. 
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TÍTULO    XXIII/ 

De  las  diligencias  y  formalidades  que  deben  preceder 
al  ejercicio  de  la  tutela  ó  curaduña. 

773.  Como  la  tutela  está  organizada  en  favor  del  pupilo, 
es  preciso  que  el  legislador  tome  las  medidas  necesarias 
para  que  la  guarda  no  le  sea  perjudicial,  y  especialmente 
para  que  el  guardador  uo  pueda  dilapidar  lo&  bienes  del  in- 
capaz. 

774.  De  aquellas  precauciones  unas  deben  observarse  antes 
de  que  el  tutor  ó  curador  entre  en  el  ejercicio  de  la  guarda, 
y  son  las  que  estudiaremos  en  el  presente  título ;  las  rela- 
tivas á  la  administración  las  veremos  en  el  título  siguiente. 

Las  medidas  que  preceden  al  ejercicio  de  la  guarda  son  : 
el  discernimiento,  la  fianza  y  el  inventario.  En  este  orden 
las  reglamenta  el  Código,  pero  no  es  el  que  en  la  práctica 
debe  seguirse. 

El  inciso  1**  del  artículo  Í64  exige  que  la  fianza  se  otorgue 
antes  del  discernimiento  : 

Art.  464'.  Para  discernir  la  tutela  ó  curaduría  será  necesario  que  preceda 
el  otorgamiento  de  la  fianza  ó  caución  á  que  el  tutor  ó  curador  esté  obli- 
gado. 

Por  otra  parte,  al  tenor  del  S*'  inciso  del  mismo  arti- 
culo 464, 

Ni  se  le  dará  la  administración  de  los  bienes  sin  que  preceda  inventario, 
solemne. 

Parece  á  primera  vista  que  quien  confiere  esta  adminis- 
tración es  el  juez  en  el  decreto  de  discernimiento  :  autorizar 
al  tutor  ó  curador  para  ejercer  su  cargo,  es  permitirle  tomar 
la  administración  de  los  bienes.  Si  no  hubiera  más  textos 
que  los  artículos  463  y  Í6í,  habría  que  decidir  que  el  inven- 

»  Cód.  ch.,  arl.  374. 

D.  C.  -  I.  31 


Digitized  by  LjOOQ IC 


482  TRATADO    DE   DERECHO    CIVIL   COLOMBIANO. 

fario  debe  también  preceder  al  discernimiento.  No  obstante, 
debe  observarse  que  cuando  se  hace  el  inventario,  ya  el 
guardador  ejerce,  en  cierto  modo,  su  encargo,  lo  que  im- 
plica que  el  discernimiento  debe  preceder  al  inventario,  y 
así  es  en  realidad  según  el  Código,  puesto  que  el  artículo  468 
dice  formalmente  que  el  inventario  debe  hacerse  dentro  de 
los  noventa  días  subsiguientes  al  discernimiento. 

El  orden  en  que  se  observan  estas  tres  formalidades  es, 
en  consecuencia,  el  siguiente  :  fianza,  discernimiento,  inven- 
tario. En  este  orden  las  estudiaremos  en  tres  parágrafos. 

§  1.^  Z)e  la  fianza. 

775.  La  fianza  es  el  compromiso  que  contrae  un  tercero 
de  pagar  por  el  tutor,  en  caso  de  insolvencia  de  éste,  lo  que 
pueda  deber  al  pupilo  al  expirar  la  tutela,  con  motivo  de  su 
administración  y  de  las  faltas  en  que  haya  incurrido. 

La  fianza  puede  reemplazarse  por  una  hipoteca  suficiente, 
según  lo  prescrito  en  el 

Art.  466.  En  lugar  de  la  fianza  prevenida  en  el  artículo  anterior,  podrá 
prestarse  hipoteca  suficiente*. 

¿Podrá  también  el  guardador  en  lugar  de  la  fianza  de  que 
habla  el  artículo  í64  dar  una  prenda  suficiente?  Si  lo  podrá, 
atendida  la  disposición  general  del  inciso  2**  del  artículo  2363, 
según  el  cual  :  (^  Si  la  fianza  es  exigida  por  la  ley  ó  decreto 
de  juez,  puede  substituirse  á  ella  una  prenda  ó  hipoteca 
suficiente  ». 

776.  ¿Quién  debe  prestar  fianza?  En  principio  todo  guar- 
dador; se  exceptúan  las  personas  que  menciona  el 

Art.  465.  Son  obligados  ú  prestar  fianza  todos  los  tutores  ó  curadores, 
exceptuados  solamente  : 

1.**  El  cónyuge  y  los  ascendientes  y  descendientes  legítimos ; 

2."  Los  interinos,  llamados  por  poco  tiempo  á  servir  el  cargo ; 

3.0  Los  que  se  dan  para  un  negocio  particular,  sin  administración  de 
bienes. 

Podrá  también  ser  relevado  de  la  fianza,  cuando  el  pupilo  tuviere  pocos 

í  Gód.  ch.,  art.  376. 
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bienes,  el  tutor  ó  curador  que  fuere  persona  de  conocida  probidad  y  de  bas- 
tantes facultades  para  responder  de  ellos*. 

La  exención  en  favor  del  curador  especial  sin  adminis- 
tración de  bienes,  se  comprende  :  si  no  administra,  no  puede 
ser  deudor  del  incapaz.  Xo  puede  decirse  otro  tanto  de  los 
interinos  :  aunque  administren  por  poco  tiempo,  pueden 
hacerse  deudores  del  pupilo  y  quedar  insolventes,  y  en  con- 
secuencia el  pupilo  está  expuesto  á  perder  su  crédito. 

Pero  el  legislador  ha  tenido  en  cuenta  que  serla  imposible 
en  muchos  casos  encontrar  guardador  interino,  llamado  por 
poco  tiempo,  si  se  exigiera  fianza  :  entre  dos  males,  ha  es- 
cogido el  menor. 

Más  difícil  de  justificar  es  la  exención  de  la  fianza  cuando 
el  guardador  es  persona  de  conocida  probidad  y  de  bastantes 
facultades  y  el  pupilo  tiene  pocos  bienes.  Si  tiene  pocos,  es 
ésta  una  razón  más  para  conservárselos  con  mayor  cuidado- 
Ademas,  puede  adquirir  otros  antes  del  fin  de  la  tutela,  por 
sucesión,  por  ejemplo,  y  si  el  guardador  es  de  bastantes  fa- 
cultades, puede  perderlos;  diariamente  sucede  que  los 
hombres  más  ricos  quiebran.  No  debería  olvidarse  tampoco 
que  cuando  el  guardador  sea  rico  podrá  con  mucha  facilidad 
encontrar  fiadores  :  no  siempre  los  consigue  un  hombre 
pobre. 

En  cuanto  á  la  exención  en  favor  del  cónyuge,  de  los  as- 
cendientes y  descendientes  se  basa  en  el  afecto  presunto  y  en 
el  interés  que  estas  personas  deben  tener  por  el  incapaz.  Pero 
tampoco  parece  un  motivo  suficiente  para  suprimir  las  segu- 
ridades que  garantizan  los  bienes  del  pupilo.  Á  pesar  de  su 
afecto,  pueden  arruinarse  y  arruinar  al  mismo  tiempo  al 
pupilo  si  son  deudores  suyos  en  razón  del  manejo  de  su 
hacienda. 

De  observar  es  que  los  guardadores  testamentarios,  por  el 
solo  hecho  de  tales,  y  no  por  hallarse  en  alguno  de  los  casos 
enumerados  en  el  artículo  465,  no  están  eximidos  de  prestar 
fianza,  como  lo  decía  el  numeral  1®  del  artículo  412  del  pro- 
yecto del  señor  Bello,  fiel  en  esto  á  la  tradición  romana. 


'  Cód.  ch.,  art.  375. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


484  TBATADO    DE    DERKCHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

La  obligación  imprescindible  de  prestar  fianza,  puede 
hacer  que  el  tutor  ó  curador  nombrado  se  exima  del  cargo 
impuesto  por  la  ley,  cuando  por  su  pobreza  no  tenga  bienes 
raíces  sobre  los  cuales  pueda,  conforme  al  artículo  60o,  ser 
obligado  á  constituir  hipoteca,  ó  no  encuentre  fiador. 


§  2.''  Del  discernimiento. 


777.  Según  el 


Art.  463.  Toda  tutela  ó  curaduría  debe  ser  discernida. 
Se  llama  discernimiento  el  decreto  judicial  que  autoriza  al  tutor  ó  curador 
para  ejercer  su  cargo  ^ 

778.  La  sanción  de  esta  formalidad  ó  exigencia  se  encuen- 
tra en  el 

Art.  467.  Los  actos  del  tutor  6  curador  que  aún  no  han  sido  autorizados 
por  el  decreto  de  discernimiento,  son  nulos ;  pero  el  decreto,  una  vez  obte- 
nido, validará  los  actos  anteriores,  de  cuyo  retardo  hubiera  podido  resultar 
perjuicio  al  pupilo*. 

Por  el  decreto  de  discernimiento  no  se  hace  otra  cosa  que 
declarar  apto  al  guardador  para  ejercer  su  cargo,  pero  no 
produce,  en  principio,  el  efecto  de  autorizarlo  para  comenzar 
á  administrar  los  bienes  del  pupilo  :  esto  no  puede  hacerlo 
sino  después  de  la  formación  del  inventario,  salvo  el  caso 
excepcional  de  que  habla  la  última  parte  del  inciso  1°  del 
artículo  Í68. 

§  3.°  Del  inventario, 

11^.  El  inventario  es  la  enumeración  y  especificación  de 
todo  lo  que  pertenece  al  incapaz  :  muebles,  inmuebles,  ac- 
ciones y  derechos. 

Este  inventario,  ya  lo  hemos  dicho,  debe  hacerse  dentro  de 
los  noventa  días  subsiguientes  al  discernimiento,  según  lo  es- 
tablece el  inciso  1°  del 

Art.  468^.  El  tutor  ó  curador  es  obligado  á  inventariar  los  bienes  del  pu- 

1  Cód.  ch.,  art.  373. 

2  Cód.  ch.,  art.  377. 
í  Cód.  ch.,  art.  378. 
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pilo  en  los  noventa  días  subsiguientes  al  discernimiento,  y  antes  de  tomar 
parte  alguna  en  la  administración  sino  en  cuanto  fuere  absolutamente  nece- 
sario. 

780.  Pero,  de  acuerdo  con  el  inciso  2°  del  mismo  artículo, 

El  juez  ó  prefecto,  según  las  circunstancias,  podrá  restringir  ó  ampliar 
este  plazo. 

781.  ¿Cuál  es  la  sanción  de  esta  obligación  del  tutor  ó 
curador?  La  de  que  habla  el  inciso  3**  del  artículo  468  men- 
cionado : 

Por  la  negligencia  del  guardador  en  proceder  al  inventario  y  por  toda  falta 
grave  que  se  le  pueda  imputar  en  él,  podrá  ser  removido  de  la  tutela  ó  cu- 
raduría como  sospechoso,  y  será  condenado  al  resarcimiento  de  toda  pérdida 
6  daño  que  de  ello  hubiere  resultado  al  pupilo,  de  la  manera  que  se  dispone 
en  el  artículo  512. 

782.  Todo  guardador  está  obligado  á  hacer  inventario  de 
los  bienes  del  pupilo,  aun  los  exceptuados  de  prestar  fianza  : 
el  testador  no  puede  eximirlo  de  esta  obligación  :  es,  por 
tanto,  una  disposición  de  orden  público,  esencialmente  im- 
perativa, la  del 

Art.  469.  El  testador  no  puede  eximir  al  tutor  ó  curador  de  la  obligación 
de  hacer  inventario*. 

783.  El  inventario  tiene  que  ser  solemne,  es  decir,  por 
escritura  pública,  como  lo  dispone  el 

Art.  471.  El  inventario  deberá  ser  hecho  ante  notario  y  testigos,  en  la 
forma  que  en  el  Código  de  enjuiciamiento  se  prescribe*. 

No  existe  cu  el  Código  Judicial  disposición  alguna  que 
determine  la  forma  de  este  inventario.  Bastará,  pues,  que  se 
haga  por  escritura  pública,  ante  notario  y  testigos,  como  lo 
indica  el  Código  Civil  mismo  \ 

784.  Sin  embargo  de  lo  establecido  en  el  artículo  471,  el 
juez  puede  exigir,  en  lugar  de  un  inventario  solemne,  y  en 
caso  de  insuficiencia  de  los  bienes  del  pupilo,  sólo  un  apunte 
privado  en  la  forma  que  se  indica  en  el 

»  Gúd.  ch.,  art.  379.  —  Bello  :  «  Jai)ia,  Feb.,  L.  1,  4,  c.  3,  n.  4.  » 

2  Cúd.  ch.,  art.  381. 

3  V.  G.  J.  IV,  IdS,  l«y  235,  l.« 
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Art.  470.  Si  el  tutor  ó  eurador  probare  qne  los  bienes  son  demasiado  exi* 
gaos  para  soportar  el  gasto  de  la  coDÍección  de  inventario,  podra  el  juez  ó 
prefecto,  oídos  los  parientes  del  pupilo,  y  el  defensor  de  menores,  remitir  la 
obligación  de  inventariar  solemnemente  dichos  bienes  y  exigir  sólo  un  apunte 
privado,  bajo  las  firmas  del  tutor  ó  curador,  y  de  tres  de  loe  más  cercanos 
parientes,  mayores  de  edad,  ó  de  otras  personas  reepetables,  á  falta  de  éstos  ^ 

Tocará,  en  consecuencia,  al  juez  apreciar  en  cada  caso  si 
los  bienes  del  pupilo  son  demasiado  exiguos  para  soportar 
el  gasto  de  la  confección  de  inventario,  porque  la  ley  no  ha 
determinado  la  cuantía. 

785.  El  artículo  472  nos  dice  lo  que  debe  contener  el  in- 
ventario : 

Art.  472.  El  inventario  hará  relación  de  todos  los  bienes  raíces  y  muebles 
de  la  persona  cuya  hacienda  se  inventaría,  particularizándolos  uno  á  uno, 
6  señalando  colectivamente  los  que  consisten  en  número,  peso  ó  medida,  con 
expresión  de  la  cantidad  y  calidad ;  sin  perjuicio  de  hacer  las  explicaciones 
necesarias  para  poner  á,  cubierto  la  responsabilidad  del  guardador. 

Comprenderá  asimisnn)  loe  títulos  de  propiedad,  lae  escrituras  púbHcas  y 
privadas,  los  créditos  y  deudas  del  pupilo  de  que  hubiere  comprobante  ó  sólo 
noticia,  los  libros  de  comercio  6  de  cuentas,  y  en  general,  todos  los  objetos 
presentes,  exceptuados  los  que  fueren  conocidamente  de  ningún  valor  ó  uti- 
lidad, ó  que  sea  necesario  destruir  con  algún  fin  moral  -, 

A  nuestro  modo  de  ver,  al  juez  y  no  al  guardador  tocará 
decidir  si  hay  objetos  que  sea  necesario  destruir  con  algún 
fin  moral. 

786.  En  caso  de  que  después  de  hecho  el  inventario  se  en- 
cuentren bienes  que  no  se  conocían  ó  de  que  acrezcan  otros 
á  la  hacienda  inventariada,  se  formará,  dentro  del  plazo  ra- 
zonable que  el  juez  señale,  un  inventario  suplementario, 
según  el 

Akt.  473.  Si  después  de  hecho  el  inventario  se  encontraren  bienes  de  que 
al  hacerlo  no  se  tuvo  noticia,  ó  por  cualquier  título  acrecieren  nuevos  bienes 
á  la  hacienda  inventariada,  se  hará  un  inventario  solemne  de  ellos,  y  se 
agregará  al  anterior'. 

Aun  cuando  el  texto  dice  que  el  nuevo  inventario  debe 
formarse  respecto  de  los  bienes  que,  por  cualquier  título^ 

*  Gód.  oh.,  apt.  380. 

*  Gód.  ch.,  art.  382. 
»  Gód.  ch.,  art.  383. 
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acrocieron  á  la  hacienda  del  pupilo,  en  dicha  expresión  no 
se  comprenden  los  frutos  ó  productos  de  los  que  han  sido 
inventariados;  dichos  frutos,  sea  cual  fuere  su  cuantía,  apa- 
recerán en  las  cuentas  de  la  administración  del  guardador. 
Dice  el  articulo  que  el  nuevo  inventario  debe  ser  solemiie, 
pero  nos  parece  que  ello  debe  entenderse  con  la  excepción 
reconocida  en  el  artículo  470,  en  el  caso  de  que  los  nuevos 
bienes  sean  demasiados  exiguos  para  soportar  el  gasto  de  la 
confección  de  inventario. 

787.  Es  posible  que  entre  los  bienes  del  pupilo  se  encuen- 
tran cosas  que  no  le  pertenezcan,  y  sin  embargo  deben  in- 
ventariarse y  conservarse  bajo  la  responsabilidad  del  guar- 
dador. Asi  lo  prescribe  el : 

Art.  474.  Debe  comprender  el  inventario  aun  las  cosas  que  no  fueren  pro- 
pias de  la  persona  cuya  hacienda  se  inventaría,  si  se  encontraren  entro  las 
que  lo  son ;  y  la  responsabilidad  del  tutor  ó  curador  se  extenderá  á  las  unas 
como  á  las  otras  ^ 

El  tutor  ó  curador,  en  efecto,  no  es  llamado  á  resolver,  al 
formar  el  inventario,  lúnguna  cuestión  de  propiedad  :  él  debe 
consignar  el  hecho  de  que  todas  las  cosas  en  aquél  compren- 
didas, íiguraban  entre  las  del  pupilo.  Los  verdaderos  dueños 
tendrán,  naturalmente,  derecho  á  reclamar  los  bienes  que 
les  pertenezcan. 

788.  Según  el 

Abt.  475.  La  mera  aserción  que  se  baga  en  el  inventarío  de  pertenecer  á 
determinadas  personas  los  objetos  que  se  enumeran,  no  hace  prueba  en  cuanto 
al  verdadero  dominio  de  ellos  -. 

Esta  disposición  tiene,  como  es  obvio,  por  objeto  evitar 
que  se  defrauden  los  bienes  del  pupilo  con  meras  declara- 
ciones como  las  á  que  el  texto  se  refiere  :  los  dueños  podrán 
reclamar  los  bienes  de  que  aquí  se  trata,  probando  el  do- 
minio de  ellos, 

789.  El  inventario  una  vez  hecho  constituye  prueba  contra 
el  tutor  ó  curador.  Si  después  alega  que  hubo  errores,  tiene 
que  probar  que  no  pudo  evitarlos  : 

í  Gód.  ch.,  art.  384. 
a  Gód.  ch.,  art.  385. 
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Akt.  476.  Si  el  tutor  ó  curador  alegare  que  por  error  se  han  relacionado 
en  el  inventario  cosas  que  no  existían,  ó  se  ha  exagerado  el  número,  peso  ó 
medida  de  las  existentes,  ó  se  le  ha  atribuido  una  materia  ó  calidad  de  que 
carecían,  no  le  valdrá  esta  excepción ;  salvo  que  pruebe  no  haberse  podido 
evitar  el  error  con  el  debido  cuidado  de  su  parte,  ó  sin  conocimiento  ó  ex- 
perimentos científicos*. 

No  será  oído  el  guardador  si  pretende  haber  puesto  en  el 
inventario,  á  sabiendas,  cosas  que  no  recibió,  aunque  baya 
sido  para  favorecer  de  algún  modo  al  pupilo  : 

Art.  477.  El  tutor  ó  curador  que  alegare  haber  puesto,  á  sabiendas,  en  el 
inventarío  cosas  que  no  le  fueron  entregadas  realmente,  no  será  oído  aunque 
ofrezca  probar  que  tuvo  en  ello  algún  fin  provechoso  al  pupilo*. 

790.  De  acuerdo  con  el 

Art.  478.  Los  pasajes  oscuros  ó  dudosos  del  inventarío  se  interpretarán  á 
favor  del  pupilo,  á  menos  de  prueba  contraría  3. 

Disposición  análoga  á  la  anterior  es  la  que,  relativa  á  los 
contratos,  contiene  el  inciso  2**  del  artículo  1624,  según  el 
cual  :  «  Las  cláusulas  ambiguas  que  hayan  sido  extendidas  ó 
dictadas  por  una  de  las  partes,  sea  acreedora  ó  deudora,  se 
interpretarán  contra  ella,  siempre  que  la  ambigüedad  pro- 
venga de  la  falta  de  una  explicación  que  haya  debido  darse 
por  ella  ». 

791.  En  caso  de  transmisión  de  la  tutela  ó  cúratela,  debe 
procederse  como  se  indica  en  el 

Art.  479.  El  tutor  ó  curador  que  sucede  á  otro,  recibirá  los  bienes  por  el 

inventario  anterior  y  anotará  en  él  las  diferencias.  Esta  operación  se  hará 

con  las  mismas  solemnidades  que  el  anteríor  inventarío,  el  cual  pasará  á  ser 
así  el  inventarío  del  sucesor  *. 

No  señala  la  ley  término  para  hacer  lo  que  este  artículo 
prescribe ;  pero  es  natural  decidir  que  ello  ha  de  efectuarse 
inmediatamente  que  el  nuevo  tutor  ó  curador  entre  en  el 
ejercicio  de  su  cargo  :  no  se  trata  en  rigor  de  un  nuevo  in- 
ventario, sino  de  rectificar  y  anotar  el  existente. 

'  Gód.  ch.,  art.  386.  —  Bello  :  «  Para  lo  relativo  al  invcnlario  se  ha  tenido 
presente  á  Gutiérrez,  P.  II,  cap.  1.  » 

2  Cód.  oh.,  art.  387.  —  Bello  :  L.  120,  tit.  18,  P.  3. 

3  Gód.  ch.,  art.  388. 
*  Gúd.  ch.,  art.  389. 
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792.  Debemos  advertir,  para  terminar,  que  en  los  artí- 
culos 1434  á  1441  y  1448  del  Código  Judicial,  se  determina 
el  procedimiento  que  debe  seguirse  para  obtener  que  los 
guardadores  entren,  con  las  formalidades  que  hemos  estu- 
diado en  este  título,  en  ejercicio  de  la  guarda. 


TÍTULO  XXIV.' 

De  la  administracibn  de  los  tutores  y  curadores 
relativamente  á  los  bienes. 

793.  Estudiaremos  la  importante  materia  de  este  título 
en  cinco  secciones,  así  :  1"  de  la  representación  del  incapaz 
por  el  guardador;  2*  de  la  administración  de  los  guarda- 
dores; 3"  de  la  responsabilidad  de  los  guardadores;  4'  de  la 
teneduría  y  de  la  rendición  de  cuentas;  5'  de  los  que  ejercen 
indebidamente  la  guarda. 

Sección  I.  —  De  la  representación. 

794.  Conforme  al 

Art.  430.  Toca  al  tutor  ó  curador  representar  ó  autorizar  al  pupilo  en  todos 
los  actos  judiciales  ó  extrajudiciales  que  le  conciernan  y  puedan  menoscabar 
sus  derechos  ó  imponerle  obligaciones  ^ 

La  parte  final  del  artículo  parece  indicar  que  el  tutor  ó 
curador  no  tiene  la  representación  del  pupilo  sino  en  los 
actos  que  puedan  menoscabar  los  derechos  de  éste  ó  impo- 
nerle obligaciones ;  de  donde  resultaría  que  el  tutor  ó  cura- 
dor no  podría  representar  al  pupilo  en  los  actos  por  los 
cuales  sólo  se  adquieren  derechos.  Esta  consecuencia  sería 
exagerada  y  tal  no  ha  sido  la  idea  del  legislador.  El  guar- 

'  Cód.  ch.,  art.  390. 
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dador  puede  representar  al  pupilo  en  toda  clase  de  actos 
aunque  no  menoscaben  sus  derechos  y  no  le  impongan  obli- 
gaciones. Por  ejemplo,  no  hay  duda  de  que  el  guardador  re- 
presenta al  pupilo  para  interrumpir  la  prescripción  que 
puede  perjudicarle,  aunque  el  acto  de  interrupción  cede 
enteramente  en  beneficio  del  pupilo,  salva  sus  derechos  y  no 
los  menoscaba  ni  le  impone  obligación  ninguna. 

Asimismo  puede  el  guardador  aceptar  en  nombre  del 
pupilo  una  donación  enteramente  gratuita  (art.  1468). 

Lo  que  ha  querido  decir  el  legislador,  es  que  cuando  un 
acto  menoscaba  los  derechos  del  pupilo  ó  le  impone  oblitera- 
ciones, la  intervención  del  guardador  es  necesaria  para  que 
el  acto  sea  plenamente  válido. 

795.  La  disposición  final  del  artículo  480  tiene,  pues,  impor- 
tancia para  la  determinación  de  los  actos  que  un  pupilo  puede 
ejercer  por  sí  solo,  por  lo  menos  cuando  se  trata  de  un  menor 
adulto;  pero,  en  todo  caso,  es  demasiado  general,  porque  si 
se  trata,  por  ejemplo,  de  un  demente,  éste  no  puede  inter- 
venir en  acto  ninguno,  y  tocará  al  curador  representarlo  en 
todos  los  actos  que  le  interesen,  de  cualquiera  naturaleza  que 
sean. 

El  texto  dice  reiwesenisir  ó  atitorizar ;  respecto  del  impúber 
no  hay  lugar  sino  á  representación;  sólo  el  curador  puede 
emplear  indistintamente  el  sistema  de  la  representación  ó  el 
de  la  autorización.  El  artículo  529*  nos  explica  esta  parti- 
cularidad. El  curador  puede  obrar  solo  y  por  sí  mismo  en 
nombre  del  pupilo,  y  en  tal  caso  se  dice  que  lo  representa, 
ó  bien  hace  intervenir  al  pupilo  dándole  la  administración 
de  algunos  bienes,  y  cuando  tal  sucede,  tiene  que  autorizar 
los  actos  del  pupilo  relativos  á  dicha  administración.  Además, 
el  curador  puede  hacer  intervenir  al  pupilo,  autorizándolo, 
no  sólo  en  actos  de  administración,  sino  también  en  cuales- 
quiera otros,  como  se  deduce  del  artículo  301. 

Mas  esto  supone  en  todo  caso  que  el  pupilo  goza  de  cierta 
capacidad ;  el  sistema  de  la  autorización  no  es  aplicable  ni  á 
los  dementes  ni  á  los  sordomudos  que  no  pueden  hacerse 

»  V.  infrá,  n.  863. 
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entender  por  escrito,  sino  á  los  menores  adultos  y  á  los  pró- 
digos en  entredicho.  Tanto  los  impúberes  como  los  dementes, 
son  absolutamente  incapaces  (art.  1504),  por  lo  cual  deci- 
mos que  el  tutor  tiene  necesariamente  que  representar  al 
pupilo,  pero  que  no  puede  autorizarlo. 

En  la  mayor  parte  de  los  casos,  habrá,  pues,  representa- 
ción. Atrás  se  ha  dicho  en  qué  consiste.  En  virtud  de  la  re- 
presentación, el  tutor  ó  curador  obra  por  si  sólo,  discute  el 
respectivo  acto  jurídico,  establece  las  condiciones  de  él  en 
nombre  del  representado,  y  los  efectos  del  acto  se  producen 
para  el  último  siempre  que  se  haya  ejecutado  con  los  po- 
deres suficientes.  El  representado  es  quien  adquiere,  se  hace 
acreedor  ó  se  obliga  por  el  acto  del  representante,  sin  que 
se  produzca  ningún  efecto  entre  el  representado  y  el  tercero 
que  con  él  contrata. 

Del  tutor  ó  curador  se  dice  que  son  representantes  legales, 
porque  derivan  sus  poderes  de  la  ley,  por  oposición  á  los 
mandatarios  que  los  derivan  de  la  volimtad  de  los  mandantes ; 
se  dice  entonces  que  hay  representación  coiwencional  ó  vo- 
luntaria. 

796.  Según  el 

Aht.  500.  En  todos  los  actos  y  contratos  que  ejecute  ó  celebre  el  tutor  ó 
curador  en  representación  del  pupilo,  deberá  expresar  esta  circunstancia  en 
la  escritura  del  mismo  acto  ó  contrato ;  so  pena  de  que  omitida  esta  expre- 
8Í(3n,  se  repute  ejecutado  el  acto  ó  celebrado  el  contrato  en  representación 
del  pupilo,  si  fuere  útil  á  este,  y  no  de  otro  modo  *. 

Este  articulo  parece  tener  por  objeto  impedir  que  el  tutor 
ó  curador  administre,  como  sucedia  en  derecho  romano,  en 
su  propio  nombre.  Fácilmente  se  comprende  la  regla  :  sería 
peligroso  que  el  guardador  pusiera  en  cabeza  suya  los  de- 
rechos que  pueden  pertenecer  al  pupilo,  para  traspasárselos 
al  fin  de  la  tutela.  Pero  nos  parece  mala  la  terminología  del 
texto  en  cuanto  expresa  la  sanción  señalada  :  ¿qué  quiere 
decir  que  «  se  reputará  ejecutado  el  acto  ó  celebrado  el  con- 
trato en  representación  del  pupilo,  si  fuere  útil  á  éste?  »  Po- 
dría entenderse  en  el  sentido  de  que  el  acto  producirá  los 

1  OSá.  oh.,  art.  411. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


492  TILVTADO  DE    DERECHO    CIVIL    COLOMBL\JSO. 

mismos  efectos  que  si  hubiera  sido  ejecutado  realmente  en 
nombre  del  pupilo,  y  esto  no  podemos  admitirlo. 

El  acto  en  que  no  se  expresa  que  se  hace  en  representa- 
ción del  pupilo,  por  el  tutor  ó  curador  en  esta  calidad,  es 
completamente  extraño  al  pupilo,  y  no  puede  producir  nin- 
gún efecto  en  él. 

La  cuestión  no  puede  presentarse  sino  entre  el  tutor  ó  cu- 
rador y  el  pupilo,  y  creemos  que  el  texto  á  pesar  de  su  ter- 
minología debe  interpretaBse  en  el  sentido  de  que  podrá  ó  no 
reclamarse  de  aquél  en  favor  del  pupilo  el  beneficio  del 
acto,  según  que  le  sea  ó  no  ventajoso. 

797.  Si  hay  varios  tutores  ó  curadores  generales,  y  la  ad- 
ministración no  se  ha  dividido  entre  ellos,  todos  tienen  que 
intervenir  de  consuno  ó  sea  conjuntamente,  en  los  actos  que 
interesan  al  pupilo,  según  lo  dispuesto  en  el  inciso  V  del 

Art.  502  *.  Habiendo  muchos  tutores  ó  curadores  generales,  todos  ellos  au- 
torizarán de  consuno  los  actos  y  contratos  del  pupilo ;  pero  en  materias  que, 
por  haberse  dividido  la  administración,  se  hallan  especialmente  á  cargo  de 
uno  de  dichos  tutores  ó  curadores,  bastará  la  intervención  ó  autorización  de 
éste  solo. 

Ya  sabemos  que  este  modo  de  intervención  no  es  posible 
sino  para  el  curador. 

798.  Además,  los  guardadores  que  administran  en  común 
pueden  conferir  mandato  á  uno  de  ellos  para  que  obre  solo; 
pero  subsistirá  la  responsabilidad  de  que  habla  la  parte 
final  del  inciso  2°  del  mismo  articulo  502  : 

Se  entenderá  que  los  tutores  ó  curadores  obran  de  consuno,  cuando  uno 
de  ellos  lo  hiciere  á  nombre  de  los  otros,  en  virtud  de  un  mandato  en  forma; 
pero  subsistirá  en  este  caso  la  responsabilidad  solidaria  de  los  mandantes. 

799.  Si  hubiere  discordia  entre  los  guardadores  se  proce- 
derá como  se  indica  en  el  inciso  3°  : 

En  caso  de  discordia  entre  ellos,  decidirá  el  prefecto. 

Se  sabe  que  la  palabra  prefecto  se  toma  aquí  por  juez,  que 
es  como  el  texto  debe  entenderse. 


>  Cód.  di.,  art.  413. 
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Sección  II.  —  De  la  administración. 

800.  El  tutor  ó  curador  tiene  la  obligación  de  administrar 
los  bienes  del  pupilo,  lo  que  comprende,  de  una  manera 
general,  la  obligación  de  vigilar  por  su  conservación,  de 
repararlos  y  cultivarlos.  Así  lo  dice  el 

Abt.  481.  El  tutor  ó  carador  administra  los  bienes  del  pupilo,  y  es  obligado 
ú  la  conservación  de  estos  bienes  y  á  su  reparación  y  cultivo.  Su  responsa- 
bilidad se  extiende  hasta  la  culpa  leve  inclusive*. 

El  guardador  reemplaza  en  algún  modo  al  padre  del  pu- 
pilo, en  la  defensa  de  los  intereses  de  éste;  natural  es,  por 
consiguiente,  que  sea  obligado  como  un  buen  padre  de  fa- 
milia y  responsable  de  la  culpa  leve  conforme  al  inciso  4" 
del  artículo  63.  De  observar  es  además  que,  en  la  legisla- 
ción colombiana,  el  guardador,  como  lo  veremos,  es  remu- 
nerado; por  cuanto  puede  decirse  que  la  tutela  (que  en  el 
fondo  tiene  el  carácter  de  cuasicontrato)  se  establece  «  para 
beneficio  recíproco  de  las  partes  »  y  debe  quedar  sometida  á  la 
regla  del  artículo  1601  respecto  délos  contratos  de  esta  clase. 

¿Qué  poderes  tiene  el  tutor?  En  principio  los  de  un  ad- 
ministrador y  respecto  de  él  precisamente  se  indica  qué  actos 
son  de  administración  y  cuales  no. 

Al  título  2i  habrá,  pues,  qué  referirse  cuando  se  trate  de 
saber  qué  es  acto  de  administración.  Los  actos  de  adminis- 
tración son  los  que  el  tutor  puede  ejecutar  solo  en  virtud  de 
sus  poderes  generales  de  representante. 

Veremos  en  cuatro  parágrafos  :  1**  los  actos  que  el  tutor  ó 
curador  puede  ejecutar  por  sí  solo,  es  decir,  los  actos  de  ad- 
ministración; 2"*  los  actos  que  no  puede  ejecutar  sin  autori- 
zación judicial;  3"  los  actos  que  le  son  absolutamente  prohi- 
bidos; i"*  los  que  especialmente  está  obligado  á  ejecutar. 

,^  l.<*  Acíos  que  el  tutor  ó  curador 
puede  ejecutar  por  sí  solo, 

801.  El  Código  no  enumera  esta  clase  de  actos;  del  princi- 

»  Cód.  oh.,  art.  391. 
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pió  general  de  que  el  tutor  ó  curador  representa  al  pupilo  en 
los  actos  judiciales  y  extrajudiciales,  resulta  que  el  guarda- 
dor puede  ejecutar  por  si  solo  todos  los  actos  para  los  cuales 
no  se  exige  autorización  y  que  no  le  estén  formalmente  prohi- 
bidos. 

Entre  los  actos  que  se  consideran  como  de  administraxúón 
y  que  puede  ejecutar  libremente  el  tutor  ó  curador  deben 
citarse  : 

la  conservación,  reparación  y  cultivo  de  los  bienes  (arf. 
481); 

el  empleo  de  los  capitales  del  pupilo,  lo  cual  debe  hacerse 
en  los  términos  indicados  por  el  articulo  495 ; 

el  dar  recibo  á  los  deudores  del  pupilo  por  el  pago  de  los 
créditos  ó  de  las  rentas,  que  le  deban.  El  articulo  494,  que 
podría  suprimirse  por  ser  evidente  lo  que  en  el  se  establece, 
declara  que  : 

Art.  494.  Los  deudores  del  pupilo  que  pagan  al  tutor  ó  curador,  qued^a 
libres  de  todo  nuevo  pago*. 

Constituye  también  acto  de  administración  el  arriendo  por 
corto  tiempo  de  los  bienes  raíces  del  pupilo,  en  los  términos 
del 

Aht.  496.  No  podrá  el  tutor  ó  curador  dar  en  arriendo  ninguna  parte  do 
los  predios  rústicos  del  pupilo  por  más  de  ocho  años,  ni  de  los  urbanos  por 
más  de  cinco,  ni  por  más  número  de  anos  que  los  que  falten  al  pupilo  para 
llegar  á  los  veintiuno. 

Si  lo  hiciere,  no  será  obligatorio  el  arrendamiento  par»  el  pupilo,  ó  para 
el  que  le  suceda  en  el  dominio  del  predio,  por  el  tiempo  que  excediere  de  los 
límites  aquí  señalados^. 

La  limitación  impuesta  al  guardador  en  este  artículo,  se 
impone  asimismo  á  todos  los  administradores  legales  de 
bienes  ajenos  como  puede  verse  en  el  artículo  304  respecto 
del  padre  de  familia;  en  el  6io  (hoy  derogado)  respecto  del 
administrador  de  los  bienes  de  una  persona  jurídica,  y  en  el 
1813,  respecto  del  marido  que  administra  bienes  de  su  mujer. 

»  Cúd.  ch.,  art.  405.  — .  Bello  :  «  Se  i-eforma  en  parle  la  ley  4,  t.  lA,  P.  5, 
(Ví'ase  Gutiérrez,  Part.  2,  c.  22).  » 
2  Gód.  ch.,  art.  407. 
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802.  Acerca  del  inciso  2°  del  artículo  496  debe  observarse 
que  en  todo  caso  los  que  sucedan  al  pupilo  á  título  oneroso 
en  el  dominio  del  predio  no  están  obligados  á  respetar  el 
arriendo,  aun  en  los  limites  indicados  por  el  texto,  sino 
cuando  consta  por  escritura  pública  (art.  2020,  inc.  2*"). 

De  lo  dicho  resulta  que  el  ejecutar  los  actos  de  pura  ad- 
ministración, al  propio  tiempo  que  una  facultad  constituye 
para  el  tutor  ó  curador  una  obligación. 

803.  Es  posible  que  al  guardador  testamentario  se  le  im- 
ponga la  obligación  de  consultar  para  los  actos  de  su  admi- 
nistración á  otra  persona  y  entonces  se  procederá  como  se 
indica  en  el 

Art.  482.  Si  en  el  testamento  se  nombrare  una  persona  á  quien  el  guar- 
dador haya  de  consultar  en  el  ejercicio  de  su  cargo,  no  por  eso  será  éste  obli- 
gado á  someterse  al  dictamen  del  consultor,  ni  haciéndolo,  cesará  su  respon- 
sabilidad. 

8i  en  el  testamento  se  ordenare  expresamente  que  el  guardador  proceda 
de  acuerdo  con  el  consultor,  tampoco  cesará  la  responsabilidad  del  primero 
por  acceder  ú  la  opinión  del  segundo ;  pero  habiendo  discordia  entre  ellos,  no 
procederá  el  guardador  sino  con  autorización  del  juez  ó  prefecto,  que  deberá 
concederla  con  conocimiento  de  causa  * . 

§  2.^  Acíos  que  el  tutor  ó  curador  no  puede 
ejecutar  sino  con  autorización  judicial. 

804.  Estos  son  los  que  en  números  separados  pasamos  á 
estudiar. 

!.•*)  Enajenación  de  los  inmuebles,  —  De  acuerdo  con  el 

Art.  483.  No  será  lícito  al  tutor  6  curador,  sin  previo  decreto  judicial, 
enajenar  los  bienes  raíces  del  pupilo,  ni  gravarlos  con  hipoteca  ó  servidumbre, 
ni  enajenar  ó  empeñar  los  muebles  preciosos  ó  que  tengan  valor  de  afección ; 
ni  podrá  el  juez  ó  prefecto  autorizar  esos  actos,  sino  por  causa  de  utilidad  ó 
necesidad  manifiesta '. 

Los  inmuebles  son  generalmente  cosas  de  gran  valor,  y 
además  presentan  una  seguridad  mayor  que  la  de  los  bienes 
muebles;  no  debe,  pues,  permitirse  que  el  guardador  pueda 

t  Gód.  ch.,  art.  392. 
2  Cód.  ch.,  art.  393. 
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enajenarlos  libremente.  Se  exige  en  consecuencia  autoriza- 
ción del  juez,  quien  no  puede  darla  sino  por  causa  de  utili- 
dad ó  de  necesidad  manifiesta. 

805.  Además,  en  tal  caso  la  venta  tiene  que  hacerse  en 
pública  subasta,  como  lo  dispone  el  inciso  1®  del 

Art.  484*.  La  venta  de  cualquiera  parte  de  loe  bienes  del  pupilo,  enume- 
rados en  los  artículos  anteriores  se  hará  en  pública  subasta. 

Se  ha  querido  con  esto  evitar  todo  fraude  del  tutor  ó  cu- 
rador que  podría  entenderse  en  la  venta  amigable  con  el 
comprador  para  venderla  á  bajo  precio  y  partir  con  él  la  di- 
ferencia, y  sobre  todo  procurar  el  mayor  valor  para  las  cosas 
vendidas,  merced  á  la  libre  concurrencia  de  los  postores. 

806.  ¿Qué  valor  tendrán  las  enajenaciones  de  inmuebles 
hechas  en  contravención  á  los  artículos  483  y  484  1*,  ya  por- 
que falte  la  autorización  judicial  ya  porque  se  haya  prescin- 
dido de  la  subasta  pública? 

La  expresión  que  emplea  el  artículo  483  no  será  lícito,  po- 
dría dar  á  entender  que  la  venta  consentida  sin  autorización 
es  un  acto  ilícito  y  por  lo  mismo  absolutamente  nulo;  pero 
no  es  así,  como  lo  veremos  al  estudiar  el  artículo  1741  que 
resuelve  la  cuestión. 

807.  El  inciso  2°  del  artículo  484  agrega  : 

No  obstante  la  disposición  del  artículo  483,  8Í  hubiere  precedido  decreto 
de  ejecución  y  embargo  sobre  bienes  raíces  del  pupilo,  no  será  necesario 
nuevo  decreto  para  su  enajenación. 

Esto  es  obvio  y  como  tal  quizá  inútil,  pues  no  hay  para 
qué  exigir  lo  que  no  puede  rehusarse. 

808.  2.'')  Hipoteca,  —  La  hipoteca  según  el  artículo  2432, 
«  es  un  derecho  de  prenda  constituido  sobre  inmuebles  que 
no  dejan  por  eso  de  permanecer  en  poder  del  deudor.  »  En 
términos  más  claros  :  la  hipoteca  es  un  derecho  real  consti- 
tuido sobre  un  inmueble  para  asegurar  el  pago  de  un  cré- 
dito. 


í  Gód.  ch.,  arf.  394.  —  El  texto  dice  «  en  los  articules  anteriores  »,  siendo 
asi  que  sólo  el  48'í,  ó  sea  el  inmediatamente  anterior,  habla  de  los  bienes  á  que 
el  484  del  Código  colombiano  se  refiere. 
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La  hipoteca  es  un  desmembramiento  de  la  propiedad  y  con- 
duce á  su  enajenación  forzosa  si,  vencido  el  plazo,  no  se  paga 
el  crédito.  Así,  la  hipoteca  puede  considerarse  como  una 
enajenación  parcial,  una  enajenación  en  potencia,  por  d(;- 
cirlo  así,  tanto  más  peligrosa  cuanto  que  no  despoja  inme- 
diatamente al  dueño  de  sus  cosas.  Las  mismas  razones  que 
obran  en  el  caso  de  la  venta,  explican  por  tanto  que  el  tutor 
ó  curador  no  pueda  hipotecar  sino  en  caso  de  utilidad  ó  ne- 
cesidad maniiiesta  y  con  autorización  del  juez. 

Sin  embargo,  de  conformidad  con  el  inciso  3"  del  artí- 
culo í84. 

Tampoco  será  necesario  decreto  judicial  para  la  constitución  de  uua  hipj)- 
teca  ó  servid urabre,  sobre  bienes  raíces  que  se  han  trasferido  al  pupilo  con 
la  carga  de  constituir  dicha  hipoteca  ó  servidumbre. 

809.  3.°)  Constitución  de  servidumbres,  —  La  servidumbí  o 
también  es  desmembramiento  de  la  propiedad  (art.  879),  por 
lo  cual  le  son  aplicables  las  mismas  razones  expuestas  acerca 
de  la  constitución  de  hipoteca  :  á  uno  y  otro  gravamen  se 
reüere  el  artículo  í83  y  el  inciso  3''  del  i8í. 

810.  í."*)  Enajenación  de  los  muebles  preciosos  ó  que  tengan 
valor  de  afección,  —  El  artículo  í83  en  cuanto  se  refiere  á  la 
enajenación  de  los  muebles  preciosos  es  muy  vago.  ¿Qué  se 
entiende  por  esa  expresión?  :  los  muebles  de  gran  valor.  Pero 
¿qué  valor  debe  tener  el  mueble  para  que  se  le  considere 
como  precioso?  Esta  es  cuestión  de  hecho  que  resolverá  el 
juez. 

Los  bienes  que  tienen  valor  de  afección  son  aquellos  que, 
aun  cuando  no  lo  tengan  intrínseco  sí  son  ó  pueden  ser  de 
gran  importancia  para  el  pupilo,  por  cuanto  son  recuerdos 
de  familia,  etc. 

Respecto  de  los  muebles  de  que  hablamos  en  este  número 
se  exige  también  que  la  venta  se  haga  en  pública  subasta 
(art.  i8í,  inc.  1**);  esta  solución  se  justifica  respecto  de  los 
muebles  preciosos  del  mismo  modo  que  respecto  de  los  in- 
muebles; pero  de  ningún  modo  en  cuanto  á  los  muebles  que 
sólo  tienen  valor  de  afección:  este  no  es  elemento  apreciable 
en  las  subastas  públicas. 

D.  c.  -  1.  :í2 
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811.  5.**)  Empeño  de  estos  miiehlen.  —  Conforme  al  artí- 
culo 2409  :  «  por  el  contrato  de  empeño  ó  prenda  se  entrega 
una  cosa  mueble  á  un  acreedor  para  la  seguridad  de  su  cré- 
dito. »  El  empeño  es,  en  consecuencia,  para  los  muebles 
preciosos  6  que  tengan  valor  de  afección,  lo  que  la  hipoteca 
para  los  inmuebles ;  constituye  también  una  especie  de  ena- 
jenación parcial,  y  por  lo  tanto  se  le  aplica  la  misma  regla. 

812.  6.®)  Particim  de  los  bienes  raíces  «í  hereditariof^,  — 
En  el  estado  de  indivisión,  cada  uno  de  los  comuneros  tiene 
derecho  al  todo  por  la  parte  que  le  corresponde.  Por  la  di- 
visión cada  cual  renuncia  á  la  parte  que  le  correspondía 
sobre  los  objetos  que  se  atribuyen  á  los  demás  y  adquiere 
derecho  exclusivo  sobre  lo  que  le  toca  en  la  partición.  La  diW- 
sión  equivale,  pues,  á  una  adquisición  y  á  una  enajenación, 
y  por  ello  se  explica  que  sea  necesario  un  decreto  judicial 
previo  que  la  autorice  para  que  al  guardador  le  sea  lícito 
proceder  á  la  división  de  bienes  raíces  ó  hereditarios  del 
pupilo,  como  lo  dice  el  inciso  1**  del 

Art.  485*.  Sin  previo  decreto  judicial  no  podrá  el  tutor  ó  carador  proce- 
der á  la  división  de  bienes  raíces  ó  hereditarios  que  el  pupilo  posea  con  otros 
proindiviso. 

Como  nadie  puede  ser  obligado  á  permanecer  en  indivisión 
(art.  2334)  todo  comunero  puede  obtener  un  decreto  judicial 
que  ordene  la  partición  de  los  bienes  comunes,  y  cuando  tal 
suceda  respecto  de  bienes  raíces  ó  hereditarios,  que  con 
otros  posea  proindiviso  un  pupilo,  el  guardador  podría  entrar 
en  dicha  partición  sin  que  sea  preciso  nuevo  decreto  cpie, 
con  relación  al  pupüo,  la  autorice.  Así  resulta  del  inciso  2** 
del  artículo  485  : 

Si  el  juez  ó  prefecto,  á  petición  de  un  comunero  ó  colieredero,  hubiere 
decretado  la  división,  no  será  necesario  nuevo  decreto. 

Pero  una  vez  hecha  la  división,  sea  que  previamente  la 
haya  autorizado  el  juez  á  solicitud  del  guardador  ó  de  un 
tercero,  será  necesario  nuevo  decreto  judicial  como  se  pres- 
cribe en  el 

i  Gód.  ch.,  art.  396. 
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Art.  488.  Hecha  la  división  de  una  herencia,  ó  de  bienes  raíces  que  el 
pupilo  posea  con  otros  proindiviso,  será  necesario,  para  que  tenga  efecto, 
nuevo  decreto  judicial,  que  con  audiencia  del  respectivo  defensor  la  apruebe 
y  confirmen 

813.  7.**)  Repudiación  de  hereiicias,  donaciones  ó  legados.  — 
No  puede  repudiar  el  guardador  una  liberalidad  hecha  en 
favor  del  pupilo,  sino  con  previo  decreto  judicial  que  lo  au- 
torice para  ello.  Pero  sí  puede  aceptarla  el  guardador  por 
si  solo;  mas  si  se  trata  de  una  herencia,  deberá  aceptarla 
con  beneficio  de  inventario,  y  si  de  una  donación  ó  legado, 
que  imponga  obligaciones  ó  gravámenes  al  pupilo,  será 
preciso  que  las  cosas  donadas  ó  legadas  se  tasen  previa- 
mente. Así  lo  establecen  los  artículos  486  y  487  : 

Art.  486.  £1  tutor  ó  curador  no  podrá  repudiar  ninguna  herencia  deferida 
al  pupilo,  sin  decreto  judicial,  con  conocimiento  de  causa,  ni  aceptarla,  sin 
beneficio  de  inventarío  ^. 

Art.  487.  Las  donaciones  ó  legados  no  podrán  tampoco  repudiarse  sin  de- 
creto judicial ;  y  si  impusieren  obligaciones  ó  gravámenes  al  pupilo,  no  po- 
drán aceptarse  sin  previa  tasación  de  las  cosas  donadas  ó  logadas  3. 

La  aceptación  con  beneficio  de  inventario  tiene  por  objeto 
impedir  que  el  heredero  pueda  ser  obligado  á  pagar  más  de 
lo  que  reciba,  con  motivo  de  las  deudas  que  graven  la  su- 
cesión. Mediante  la  tasación  de  las  cosas  legadas  ó  donadas 
se  verá  si  el  valor  de  ellas  no  es  inferior  á  los  gravámenes. 
Del  texto  resulta  que  si  se  trata  de  una  donación  ó  de  un 
legado  que  no  imponga  al  pupilo  obligación  ni  gravamen, 
el  guardador  puede  aceptar  libremente. 

814.  8.°)  Transacciones  y  compromisos,  —  La  ley  exige  dos 
decretos  judiciales  para  las  transacciones  y  compromisos  que 
se  celebren  sobre  derechos  del  pupüo  que  se  valúen  en  más 
de  mil  pesos  y  sobre  sus  bienes  raíces  :  un  decreto  que  au- 
torice la  transacción  ó  el  compromiso,  y  otro  que  los  apruebe 
una  vez  efectuados  : 

Art.  489.  Se  necesita  asimismo  previo  decreto  para  proceder  á  transac- 
ciones ó  compromisos  sobre  derechos  del  pupilo,  que  se  valúen  en  más  de 

1  Cód.  oh.,  art.  399. 

2  Gód.  ch.,  art.  397. 

3  Gód.  ch.,  art.  398. 
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mil  pesos,  y  sobre  sus  bienes  raíces  :  y  en  cada  caso  la  transacción  6  el  fallo 
del  compromisario  se  someterá  á  la  aprobación  judicial,  so  pena  de  nulidad  '. 

Según  el  artículo  2iG9  :  «  La  transacción  es  un  contrato 
en  que  las  partes  terminan  extrajudicialmente  un  litigio  pen- 
diente ó  precaven  un  litigio  eventual.  »  La  transacción  im- 
plica el  que  cada  una  de  las  partes  renuncia  algo  de  sus 
pretensiones,  es  decir,  que  enajena  parte  de  lo  que  consi- 
dera su  derecho.  Por  lo  mismo,  es  conforme  con  los  princi- 
pios el  que  no  pueda  el  guardador  verificarla  por  su  sola 
cuenta. 

En  lo  tocante  al  compromiso^  es  un  acto  más  grave  todavía 
por  el  cual  se  renuncia  al  derecho  de  ocurrir  al  juez  com- 
petente para  que  decida  una  litis,  que  se  somete  al  fallo  de 
personas  particulares,  quienes  resuelven  con  prescindencia 
de  las  formas  y  de  las  garantías  de  la  justicia  ordinaria. 

815.  9.**)  Empleo  del  dinero,  —  De  acuerdo  con  el 

Aht.  490.  El  dinero  que  se  ha  dejado  ó  donado  al  pupilo  para  la  adquisi- 
ción de  bienes  raíces,  no  podrá  destinarse  á  ningún  otro  objeto  que  la  im- 
pida ó  embarace ;  salvo  que  intervenga  autorización  judicial  con  conocimiento 
de  causa  *. 

816.  10.**)  Do7iaciones  en  dinero  ú  otros  bienes  muebles,  — 
Á  esto  se  refieren  los  incisos  2**  y  3°  del  artículo  í91  : 

Sólo  con  previo  decreto  judicial  podrán  liacerse  donaciones  en  dinero  ú 
otros  bienes  muebles  del  pupilo;  y  no  las  autorizará  el  juez,  sino  por  causa 
grave,  como  la  de  socorrer  á  un  consanguíneo  necesitado,  contribuir  á  un 
objeto  de  beneficencia  pública,  ú  otro  semejante ;  y  con  tal  que  sean  pro- 
porcionadas á  las  facultades  del  pupilo,  y  que  por  ellas  no  sufran  un  menos- 
cabo notable  los  capitales  productivos. 

Los  gastos  de  poco  valor  para  objetos  de  caridad,  ó  de  lícita  recreaci«»n, 
no  están  sujetos  á  la  precedente  prohibici<')n. 

Sin  duda  que  los  regalos  de  poco  valor  que  la  costumbre 
autoriza  en  ciertos  días  y  casos,  se  comprende  también  entre 
las  erogaciones  gratuitas  de  que  habla  el  último  inciso  del 
artículo  Í91,  pues  esto  se  halla  de  acuerdo  con  el  espíritu 
general  del  Código  que,  en  casos  análogos,  los  autoriza. 

«  Gód.  ch.,  art.  400. 
^  Gód.  oh.,  art.  401. 
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817.  M.'')  La  fianza.  —  De  acuerdo  con  el 

Aht.  493.  El  pupilo  es  incapaz  de  ser  obligado  corao  fiador  sin  previo  de- 
creto judicial,  que  sólo  autorizará  esta  fianza  á  favor  de  un  cónyuge,  de  un 
ascendiente  ó  descendiente  legítimo  <>  natural,  y  por  causa  urgente  y  grave '. 

En  efecto,  según  el  artículo  2361  :  «  La  fianza  es  una  obli- 
gación accesoria,  en  \^^tucl  de  la  cual  una  ó  más  personas 
responden  de  una  obligación  ajena,  comprometiéndose  para 
con  el  acreedor  á  cumplirla  en  todo  ó  parte,  si  el  deudor 
principal  no  la  cumple.  »  Esto,  como  se  ve,  puede  ser  muy 
peligroso  para  los  intereses  del  pupilo,  y  de  aquí  que  la  ley 
no  autorice  al  guardador  para  obligarlo  mediante  una  fianza 
sino  con  los  tres  requisitos  de  que  habla  el  texto,  á  saber  : 
un  decreto  judicial  previo;  que  se  haga  á  favor  del  cónyuge 
ó  de  consanguíneos  en  línea  ascendiente  ó  descendiente: 
causa  grave  y  de  urgencia  que  tocará  al  juez  calificar. 

818.  12.^)  Pago  de  anticipaciones  hechas  por  el  mismo  guar- 
dador. —  En  virtud  del  inciso  V  del  artículo  i99, 

Art.  499  -.  El  tutor  ó  curador  podrá  cubrir  con  los  dineros  del  pupilo  las 
anticipaciones  que  haya  hecho  á  beneficio  de  éste,  llevando  los  intereses 
corrientes  de  plazo  :  mas  para  ello  deberá  ser  autorizado  por  los  otros  tutores 
ó  curadores  generales  del  mismo  pupilo,  si  los  hubiere,  ó  por  el  juez  ó  pre- 
fecto en  subsidio. 

819.  Además,  según  el  inciso  2"  : 

Si  el  pupilo  le  fuere  deudor  de  alguna  especie,  raíz  ó  mueble,  á  título  de 
legado,  fideicomiso,  ó  cualquier  otro,  será  preciso  que  la  posesión  de  ella  se 
dé  al  tutor  ó  curador  por  los  otros  tutores  ó  curadores  generales,  ó  por  el 
juez  ó  prefecto  en  subsidio. 

Esta  regla  es  aplicación  del  principio  de  que  el  guardador 
no  puede  ligurar  en  un  acto  jurídico  á  la  vez  en  su  nombre 
personal  y  como  representante  del  pupilo  cuando  tienen 
intereses  opuestos^;  pero  es  de  notar  que  tratándose  de  la 
posesión  material,  que  es  un  hecho,  si  el  guardador  se  pone 
por  sí  mismo  en  posesión,  no  habrá  duda  de  que  deberá  con- 


^  Gód.  ch.,  art.  404. 
2  Gód.  ch.,  art.  410. 
*  V.  infrá,  el  comentario  del  artículo  501. 
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sierársele  como  poseedor,  y  la  reg-la,  prácticamente,  care- 
cerá de  sanción. 

Eso  sucederá,  por  lo  menos,  cuando  se  trate  de  mera  en- 
trega material  que  no  constituya  acto  jurídico,  como  en  caso 
de  legado,  en  que  el  legatario  es  propietario  en  virtud  de  la 
sola  disposición  testamentaria.  Si,  por  el  contrario,  la  en- 
trega constituye  un  pago,  acto  jurídico  que  requiere  volun- 
tad de  deudor  que  paga,  es  claro  que  el  pago  será  irregular 
si  no  se  hace  en  las  formas  indicadas  por  el  texto. 

820.  13.^)  Aclos  en  que  tengan  interés  el  tutor  ó  curador  ó 
alguna  de  las  personas  enumeradas  en  el  artículo  501  >  —  El 
inciso  V  de  este  artículo  establece  que, 

Art.  50]  '.  Por  regla  general,  ningún  acto  ó  contrato  en  que  directa  ó 
indirectamente  tenga  interés  el  tutor  6  curador,  ó  su  cónyuge,  ó  cualquiera 
de  hus  ascendientes  ó  descendientes  legítimos  6  de  sus  padres  ó  hijos  natu- 
rales, ó  de  sus  hermanos  legítimos  ó  naturales,  ó  de  sus  consangm'neos  ó 
afines  legítimos  hasta  el  cuarto  grado  inclusive,  ó  de  su  padre  y  madre  adop- 
tantes ó  hijo  adoptivo,  6  de  alguno  de  sus  socios  de  comercio,  podrá  ejecu- 
tarse ó  celebrarse  sino  con  autorización  de  los  otros  tutoi-es  ó  curadores  ge- 
nerales que  no  estén  implicados  de  la  misma  manera,  ó  por  el  juez  ó  pre- 
fecto en  subsidio. 

De  esta  disposición  resulta  que  el  tutor  ó  curador  puede 
intervenir  como  representante  del  pupilo  aunque  esté  intere- 
sado directamente  ¿Qué  deberá  entenderse  por  esto?  Cree- 
mos que  el  texto  con  ello  se  refiere  á  todos  los  actos  en  que 
el  guardador  es  parte.  Pero  nos  parece  que  en  ellos  podrá 
intervenir  el  tutor  ó  curador,  tanto  en  nombre  del  pupilo 
como  en  su  propio  nombre,  sólo  cuando  no  tenga  intereses 
opuestos  á  los  del  pupilo,  como  en  el  acto  de  tomar  en  co- 
mún con  él  una  casa  en  arrendamiento. 

Mas  si  sus  intereses  son  opuestos  á  los  del  incapaz,  como 
cuando  quiera  comprar  por  su  propia  cuenta  un  inmueble 
del  pupüo,  cosa  que  el  Código  no  prohibe,  no  se  concibe 
cómo  pueda  el  guardador,  obrando  en  nombre  del  pupilo, 
venderse  á  sí  mismo,  aun  con  autorización.  En  tal  caso  ten- 
dríamos en  el  tutor  ó  curador  dos  personas  distintas,  que  se 

»  Cód.  ch  ,  art.  412. 
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obligarían  recíprocamente.  Nos  parece  que  en  tal  caso  de- 
berá nombrarse  al  pupilo  un  curador  especial  que  contraté 
con  el  guardador,  como  el  artículo  í99,  inc.  2",  lo  decide  en 
un  caso  particular. 

Tales  son  los  actos  que  el  tutor  ó  curador  no  puede  eje- 
cutar sin  autorización  judicial. 

821.  No  habla  el  Código  de  los  empréstitos;  de  donde  re- 
sulta que  el  tutor  ó  curador  puede  tomar  dinero  prestado, 
y  obligará  al  pupilo  si  lo  toma  en  nombre  de  él,  lo  que 
puede  ser  bastante  peligroso. 

822.  ¿Cuál  es  la  sanción  de  la  prohibición  hecha  al  guar- 
dador de  no  ejecutar  los  actos  que  hemos  enumerado  sin 
decreto  judicial  que  los  autorice?  En  primer  lugar,  el  tutor 
ó  curador  será  pei*sonalmente  responsable  de  los  perjuicios 
sufridos  por  el  pupilo  con  motivo  de  estos  actos;  pero  ade- 
más hay  una  sanción  más  fuerte  :  la  nulidad  del  acto,  que 
podría  invocar  el  pupilo,  sin  tener  que  justificar  daíio  al- 
guno. Los  terceros  están,  en  consecuencia,  interesados  en 
no  ti*atar  con  el  guardador  sino  dentro  de  los  límites  de  sus 
poderes. 

823.  Acerca  del  procedimiento  que  debe  seguirse  en  todos 
los  casos  en  que  el  tutor  ó  curador  necesite  autorización  de 
la  justicia  para  los  actos  que  interesan  al  pupilo,  véanse  los 
artículos  1537  á  1567  del  Código  Judicial,  sobre  Inlervenciúii 
judicial  en  la  administración  de  los  guardadores. 

§  3.**  Actos  que  se  prohiben  absolutamente  ai  guardador, 

824.  \y)  Donación  de  los  bienes  raices.  —  El  inciso  1"  del 
artículo  Í91  dice  terminantemente  : 

Art.  491*.  Es  prohibida  la  donación  de  bienes  raíces  del  pupilo,  aun  con 
previo  decreto  judicial. 

Semejante  donación  sería,  pues,  absolutamente  nula. 

825.  2.**)  Remisión  gratuita  de  un  derecho  inmueble.  — 
Según  el 

i  God.  rh.,  art.  402. 
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Aht.  492.  La  remisicni  gratuita  de  un  derecho  se  sujeta  á  las  réjalas  de  la 
donación'. 

Se  trata,  por  ejemplo,  de  la  remisión  á  un  deudor  de  lo 
que  debe  al  pupilo.  Es  preciso  distinguir  los  derechos  in- 
muebles, y  los  muebles.  Los  derechos  son  inmeubles  ó 
muebles  según  su  objeto  (art.  667);  de  donde  resulta  que  no 
puede  remitirse  gratuitamente  un  derecho  inmueble;  pero 
con  autorización  judicial,  de  acuerdo  con  el  inciso  2'  del  ar- 
ticulo -491,  se  puede  remitir  un  derecho  mueble,  por  ejem- 
plo una  deuda  de  dinero  de  un  consanguíneo  necesitado. 

826.  3.*^)  Fianza.  —  Salvo  en  los  casos  que  arriba  citamos, 
en  que  puede  prestarse  con  previo  decreto  judicial  (art.  493], 
no  podrá  otorgarse  fianza  por  el  guardador  para  compro- 
meter al  pupilo. 

827.  i.**)  Arriendo  por  largo  tiempo.  —  Como  se  ha  visto 
(art.  496),  el  tutor  ó  curador  no  puede  dar  en  arriendo  nin- 
guna parte  de  los  predios  rústicos  del  pupilo  por  más  de 
ocho  años,  ni  de  los  urbanos  por  más  de  cinco,  ó  de  los  que 
falten  al  pupilo  para  llegar  á  los  21  (tratándose  de  un  me- 
nor adulto,  se  entiende). 

Pero  la  sanción  en  este  caso  es  especial;  no  consiste  en  la 
nulidad  del  arriendo,  sino  en  su  reducción  á  los  límites  se- 
ñalados (art.  496,  inciso  2.*^) 

828.  S.**)  Compra  y  arriendo  de  bienes  ratees  por  el  guar- 
dador y  por  ciertos  parientes  suyos.  —  El  artículo  501,  que  en 
su  primer  inciso  habla  de  los  actos  ó  contratos  que  no  puede 
celebrar  el  tutor  ó  curador  sin  previo  decreto  judicial,  cuando 
tengan  él  ó  sus  parientes  ó  consocios  interés  directo  ó  indi- 
recto, agrega  en  el  inciso  2''  : 

Pero  ni  aun  de  este  modo  podrá  el  tutor  6  curador  comprar  bienes  raíces 
del  pupilo,  ó  tomarlos  en  arriendo ;  y  se  extiende  esta  prohibición  á  su  cónyuge 
y  á  sus  ascendientes  ó  descendientes  legítimos  ó  naturales,  padres  adop- 
tantes ó  hijo  adoptivo. 

Del  texto  anterior,  puesto  en  relación  con  el  inciso  1**  del 
mismo  artículo  301,  resulta  que  el  tutor  ó  curador  puede 

*  Cód.  oh.,  art.  403. 
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comprar  los  bienes  muebles  del    pupilo   ó  alquilarlos,  en 
virtud  de  decreto  judicial  que  para  ello  lo  autorice. 

55  4.**  Acias  que  el  guardador  está  especialmente 
obligado  á  ejecutar. 


).  Hemos  dicho  que  el  tutor  ó  curador  está  obligado  á 
ejecutar  de  una  manera  general  todos  los  actos  que  interesen 
á  la  administración  de  los  bienes,  á  su  conservación,  repa- 
ración, cultivo,  etc.  El  título  24  enumera  los  siguientes  actos 
cuya  ejecución  se  impone  de  un  modo  especial  al  guar- 
dador : 

1.")  Empleo  del  dinero  ocioso,  —  De  esto  trata  el 

Art.  495.  El  tutor  ó  curador  deberá  prestar  el  dinero  ocioso  del  pupilo 
con  las  mejores  seguridades,  al  interés  corriente  que  se  obtenga  con  ellas  en 
la  plaza. 

Podrá,  si  lo  estimare  preferible,  emplearlo  en  la  adquisición  de  bienes 
raíces. 

Por  la  omisión  en  esta  materia  será  responsable  del  lucro  cesante,  en  cuanto 
aparezca  que  el  dinero  ocioso  del  pupilo  pudo  emplearse  con  utilidad  mani- 
fiesto y  sin  peligro*. 

Gomo  se  ve,  no  se  fija  ni  tiempo  mínimo  después  del  cual 
el  guardador  sea  responsable  de  los  intereses,  ni  suma  mí- 
nima que  haya  de  emplearse.  La  cuestión  de  sal)er  si  el  tutor 
ó  curador  ha  cometido  faltas  en  esto,  es  cuestión  de  hecho, 
cuya  solución  variará  según  las  circunstancias. 

830.  2.*")  Cobro  de  lo  que  al  pupilo  se  deba,  —  Según  el 

Akt.  497.  Cuidará  el  tutor  ó  curador  de  hacer  pagar  lo  que  se  deba  al  pu- 
pilo, inmediatamente  que  sea  exigible  el  pago,  y  de  perseguir  á  los  deudores 
por  los  medios  legales  2. 

831.  3.**)  Interrupción  de  las  prescripciones,  —  Se  lee  en  el 

Art.  498.  El  tutor  ó  curador  tendrá  especial  cuidado  de  interrumpir  las 
prescripciones  que  puedan  correr  contra  el  pupilo ' . 


*  Gód.  ch.,  art.  406. 
í  Gód.  ch.,  art.  408. 
8  Gód.  ch.,  art.  409. 
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La  prescripción  ordinaria  se  suspende  en  favor  de  los  in- 
dividuos que  están  bajo  tutela  ó  curaduría  (art.  2530).  So  se 
trata  aquí,  pues,  sino  de  la  extraordinaria,  que  es  de  treinta 
años,  la  cual,  según  el  artículo  2532,  no  se  suspende  en 
favor  de  las  personas  enumeradas  en  el  artículo  2330.  Ade- 
más, en  ciertas  acciones  que  se  prescriben  en  corto  tiempo, 
la  prescripción  corre  también  contra  toda  persona  (art.  2»*i44 
y  251.')),  y  á  esta  prescripción  se  refiere  asimismo  el  artítulo 
en  que  nos  ocupamos. 

Sección  III.  —  Da  la  responsabilidad  de  los  guardadores. 

832.  El  tutor  ó  curador,  como  en  general,  todos  los  admi- 
nistradores de  bienes  ajenos,  es  responsable  hasta  de  la  culpa 
leve  inclusive  (art.  481),  es  decir,  de  aquella  en  que  un  padre 
de  familia  no  debe  incurrir  (art.  63). 

Guando  hay  varios  tutores  ó  curadores,  todos  ellos  son 
solidariamente  responsables  en  caso  de  que  administren  con- 
juntamente, y  siempre  que  obren  de  consuno,  ya  por  sí 
mismos,  ya  por  uno  de  ellos  que  los  represente  á  todos 
(art.  502,  inc.  2.*>) 

¿En  qué  consiste  esta  solidaridad?  En  que  pueda  exig-irse 
de  cada  guardador  el  pago  íntegro  de  lo  que  deban  todos 
con  motivo  de  su  administración  ó  de  sus  faltas,  quedando  á 
salvo,  á  quieii  paga,  acción  contra  los  otros  por  lo  que  deban, 
de  modo  que  la  insolvencia  de  un  tutor  ó  curador  no  perju- 
dica al  pupilo  sino  á  los  que,  con  aquel,  desempeñan  la 
guarda. 

833.  Cuando  se  divide  la  administración,  cada  cual  no  res- 
ponde sino  de  sus  propios  actos,  pero  será  responsable  sub- 
sidiariamente de  la  mala  administración  del  tutor  ó  curador 
cuyos  actos  hubiera  podido  impedir  promoviendo  exhibición 
de  cuentas  en  virtud  del  artículo  505.  Todo  lo  anteriormente 
dicho  es  conforme  con  lo  establecido  en  el 

AuT.  508.  La  responsabilidad  do  los  tutores  y  curadores  que  administran 
conjuntamente  es  solidaria  ;  pero  dividida  entre  ellos  la  administración,  sea 
por  el  testador,  sea  por  disposicitm  ó  con  aprobación  del  juez  ó  prefecto,  no 
será  responsable  cada  uno,  sino  directamente  de  sus  propios  actoa^  y  aubei- 
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diariamente  de  los  actos  de  los  otros  tutores  ó  curadores,  en  cuanto  ejerciendo 
el  derecho  que  les  concede  el  artículo  505,  hubieran  podido  atajar  la  torcida 
administración  de  los  otros  tutores  ó  curadores. 

Esta  responsabilidad  subsidiaria  se  extiende  aun  á  los  tutores  ó  curadores 
generales  que  no  administran. 

Los  tutores  ó  curadores  generales  están  sujetos  á  la  misma  responsabilidad 
subsidiaria  por  la  torcida  administración  de  los  curadores  adjuntos  K 

834.  Sin  eml>argo,  al  tenor  del 

Aht.  509.  La  responsabilidad  subsidiaria  que  se  prescribe  en  el  artículo 
precedente,  no  se  extiende  á  los  tutores  ó  curadores  que,  dividida  la  admi- 
nistración por  disposición  del  testador  ó  con  autoridad  del  juez  ó  prefecto, 
administren  en  diversos  departamentos  *. 

835.  Pero  para  que  la  división  exima  de  la  responsabilidad 
solidaria,  conforme  al  artículo  o08,  es  preciso  que  ella  sea 
obra  del  tutor  ó  de  los  guardadores  con  aprobación  del  juez  : 
la  que  hacen  por  acuerdo  privado,  natural  es  que  no  los 
exima  de  la  obligación  de  responder  solidariamente  irnos 
por  otros,  como  lo  prescribe  el 

Art.  510.  Es  solidaria  la  responsabilidad  de  loe  tutores  ó  curadores,  cuando 
Si  .lo  por  acuerdo  privado  dividieren  la  administracitm  entre  sí '. 

Sección  IV.  —  De  la  tenedaria  y  de  la  rendición  de  caentas. 

§  1.**  Teneduría  de  ios  cuentas. 

836.  Conforme  al  inciso  1**  del 

Art.  504*.  El  tutor  ó  curador  es  obligado  á  llevar  cuenta  fiel,  exacta  y  en 
cuanto  fuere  dable,  documentada,  de  todos  sus  actos  administrativos,  día  por 
día ;  á  exhibirla  luego  que  termine  su  administración ;  á  restituir  los  bienes 
á  quien  por  derecho  corresponda ;  y  á  pagar  el  saldo  que  resulte  en  bu  contra. 

Los  términos  fiel  y  exacta  implican  que  la  cuenta  debe  ser 
conforme  á  la  verdad;  la  cuenta  puede  ser  inexacta  sin  ser 


í  Gód.  ch.,  art.  419. 

2  Cód.  ch.,  art.  420. 

3  God.  oh.,  arl.  421. 

^  Cód.  ch.,  art.  415.  —  Bello,  sobre  el  inciso  2®  :  >«  Si  el  testador  desea  ser 
liberal  con  el  tutor  ó  curador,  puede  serlo  de  mil  otros  modos.  ¿A  que  poner 
tentaciones  á  la  probidad  de  los  tutores?  » 
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infiel;  será  inliel  si  la  inexactitud  es  voluntaria  por  parte 
del  guardador,  y  simplemente  inexacta  si  la  inexactitud  es 
involuntaria.  Es  prohibido,  pues,  al  tutor  cometer  errores, 
pero  se  entiende  de  aquellos  que  no  comete  un  buen  padre 
de  familia. 

Documentada,  —  Esto  indica  que  el  guardador  debe  ajf re- 
gar á  la  cuenta  los  respectivos  comprobantes,  como  facturas, 
recibos,  escrituras,  etc. 

837.  Según  el  inciso  2*^  del  mismo  artículo  50í, 

Comprende  esta  obligación  á  todo  tutor  ó  curador,  incluso  el  testamentario, 
sin  embargo  de  que  el  testador  le  haya  exonerado  de  rendir  cuenta  alguna,  <• 
le  haya  condonado  anticipadamente  el  saldo  ;  y  aunque  el  pupilo  no  tenga 
otros  bienes  que  los  de  la  sucesión  del  testador,  y  aunque  se  le  dejen  bajo  la 
condición  precisa  de  no  exigir  la  cuenta  ó  el  saldo.  Semejante  condici<'»n  se 
rairaríl  como  no  escrita. 

En  consecuencia,  esta  disposición  es  de  las  que  hemos  lla- 
mado de  orden  público. 

§  2."*  Rendición  de  cuentas  y  restitución  de  bienes. 

838.  El  guardadoi  tiene  precisamente  que  rendir  cuentas 
al  terminar  la  guarda,  pero  el  juez  puede  obligarlo  á  que 
las  exhiba,  en  cualquier  tiempo,  á  otro  tutor  ó  á  un  curador 
especial.  Los  demás  tutores  ó  curadores,  los  consanguíneos 
más  próximos  del  pupilo,  su  cónyuge,  ó  el  respectivo  defen- 
sor, pueden  asimismo  provocar  esta  providencia  : 

Aht.  505.  Podrá  el  juez  ó  prefecto  mandar  de  oficio,  cuando  lo  crea  con- 
veniente, que  el  tutor  ó  curador,  aun  durante  su  cargo,  exhiba  las  cuentas  de 
su  administración  ó  manifieste  las  existencias  á  otro  de  los  tutores  ó  cura- 
dores del  mismo  pupilo,  ó  (\  un  curador  especial,  que  el  juez  ó  prefecto  desig- 
nará al  intento.  Podrá  provocar  esta  providencia,  con  causa  grave,  calificada 
por  el  juez  verbalniente,  cualquier  otro  tutor  ó  curador  del  mismo  pupilo,  ó 
cualquiera  de  los  consanguíneos  más  próximos  de  éste,  ó  su  cónyuge,  ••  el 
respectivo  defensor ' . 

Sabemos  que  los  tutores  ó  curadores  pueden  ser  respon- 
sables de  la  mala  administración  de  uno  de  ellos  por  no 

1  Gód.  di.,  art.  416. 
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halier  ejercido  á  su  debido  tiempo  el  derecho  que  les  concede 
el  artículo  303. 

Pero  la  cuenta  completa  y  definitiva  es  la  que  el  tutor  ó 
curador  tiene  que  rendir  al  fin  de  la  tutela  ó  curaduría.  El 
principio  sobre  esta  materia  lo  establece  el  artículo  504. 

839.  ¿A  quien  y  por  quién  debe  rendirse  la  cuenta?  Esto 
varia  :  La  guarda  puede  terminar  a  parte  tutoris  ó  curatoris 
ó  a  parle  pupilli. 

A  parte  tutoris  ó  curatoris  terminará  por  muerte  del  guar- 
dador, por  excusa  ó  remoción. 

Cuando  tal  sucede,  la  cuenta  debe  rendirse  por  el  guarda- 
dor mismo  ó  por  sus  representantes  al  nuevo  tutor  ó  cura- 
dor. 

La  guarda  termina  a ;?«r/e  pupilli  por  la  muerte  del  pupilo, 
por  su  habilitación  de  edad,  por  la  mayor  edad  ó  por  el 
decreto  en  que  se  pone  término  á  la  interdicción.  Puede  ci- 
tarse además  la  emancipación  por  matrimonio,  pero  ya  hemos 
visto  que  la  emancipación  por  esta  causa  no  se  efectúa  sino 
respecto  del  casado  mayor  de  diez  y  ocho  años.  El  varón  que 
se  casa  antes  de  esta  edad,  necesita  curador  hasta  los  diez 
y  ocho  años;  en  cuanto  á  la  mujer,  sí  es  verdad  que  el  ma- 
trimonio pone  fin,  en  todo  caso,  ala  curaduría,  porque  coloca 
á  la  mujer  bajo  potestad  marital.  También  lo  es  que,  sepa- 
rada de  bienes,  podría  necesitar  un  curador,  pero  sería  un 
curador  adjunto,  y  aunque  soa  la  misma  persona  que  antes 
haya  figurado  como  curador,  siempre  tendrá  que  rendir 
cuentas. 

Cuando  la  guarda  termina  a  parte  pupilli^  la  cuenta,  en 
general,  debe  rendirse  al  mismo  pupilo  ó  á  sus  represen- 
tantes, ó  á  sus  herederos  en  caso  de  muerte,  ó  al  marido  si 
se  trata  de  una  mujer  que  se  casa. 

Sabemos  que  el  habilitado  de  edad  necesita,  para  aprobar 
la  cuenta  que  le  rinda  su  guardador,  autorización  judicial 
(art.  343). 

840.  De  acuerdo  con  el 

Art.  507.  Habiendo  muchos  guardadores  que  administren  de  consuno, 
todos  ellos,  ú  la  expiración  de  su  cargo,  presentarán  una  sola  cuenta ;  pero  si 
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86  ha  dividido  entre  ellos  la  administración,  se  presentará  una  cuenta  por 
cada  administración  separada  ^ 

841.  Además  de  la  obligación  de  rendir  cuentas,  el  guar- 
dador tiene  que  restituir,  al  terminar  su  cargo  y  tan  pronto 
como  fuere  posible,  los  bienes  del  pupilo.  Así  lo  preceptúa 
el  inciso  1**  del  artículo  504,  que  ya  conocemos,  y  el 

Art.  506.  Expirado  su  oargo  procederá  el  gnardador  á  la  entrega  de  los 
bienes  tan  pronto  como  fuere  posible ;  sin  perjuicio  de  ejecutar  en  el  tiempo 
intermedio  aquellos  actos  que  de  otro  modo  se  retardarían  con  perjuicio  del 
pupilo  *. 

842.  Rendida  la  cuenta,  el  guardador  está  obligado  á 
pagar  el  saldo  que  en  contra  suya  resulta  (art.  504,  inc.  1**). 
Y  recíprocamente,  si  el  saldo  resulta  en  su  favor,  podrá  exi- 
girlo : 

Art.  603.  El  tutor  ó  curador  tiene  derecho  á  que  se  le  abonen  los  gastos 
que  haya  hecho  en  el  ejercicio  de  su  cargo  :  en  caso  de  legítima  reclamación, 
loe  hará  tasar  el  prefecto  3. 

El  lugar  en  que  está  colocado  este  artículo,  antes  de  los 
relativos  á  la  teneduría  y  rendición  de  cuentas,  indica  que 
el  tutor  ó  curador  puede  pagarse  antes  de  que  expire  la 
tutela  ó  la  curaduría.  Pero,  en  este  caso,  no  se  comprende 
bien  la  expresión  «  tiene  derecho  á  que  se  le  abonen  » .  Pu- 
diera entenderse  en  el  sentido  de  que  podrá  abonarse  á  sí 
mismo  los  gastos  que  haya  hecho,  y  asentar  las  respectivas 
partidas  en  la  cuenta,  quedando  á  salvo  al  pupilo  el  delrecho 
de  reclamar  cuando  la  cuenta  se  rinda  provisional  ó  defini- 
tivamente. 

843.  Según  los  artículos  511  y  512  : 

Art.  511.  Presentada  la  cuenta  por  el  tutor  ó  curador,  será  discutida  por 
la  persona  á  quien  pase  la  administración  de  los  bienes. 

Si  la  administración  se  trasfiere  á  otro  tutor  ó  curador,  ó  al  mismo  pupilo 
habilitado  de  edad,  no  quedará  cerrada  la  cuenta  sino  con  aprobación  judi- 
cial, oído  el  respectivo  defensor  *. 

'  G6d.  oh.,  art.  4i7. 

2  Gód.  ch.,  art.  417. 

3  Cód.  ch.,  ait.  414. 
*  Cód.  ch.,  arl.  422. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


1>E    LA    ADMINISTRACIÓN    DE    LOS    TI  TORES    Y    CURADORES.        t)l  1 

Art.  512.  Contra  el  tutor  ó  curador  que  no  dé  verdadera  cuenta  de  su  admi- 
nistración, exhibiendo  ¡i  la  vez  el  inventario  y  las  existencias,  ú  que  en  su 
administración  fuere  convencido  de  dolo  ó  culpa  grave,  habrá  por  parte  del 
pupilo  el  derecho  de  apreciar  y  jurar  la  cuantía  del  perjuicio  recibido,  com- 
prendiendo el  lucro  cesante;  y  se  condenará  al  tutor  ó  curador  en  la  cuantía 
apreciada  y  jurada  ;  salvo  que  el  jnez  ó  prefecto -haya  tenido  á  bien  mode- 
rarla ^ 

En  otra  parte  (n.  320)  hemos  criticado  este  sistema  según 
el  cual  la  persona  que  sufre  un  perjuicio  puede  apreciar 
bajo  juramento  la  cuantía  de  él.  Este  medióse  explica  cuando 
se  trata  de  una  suma  fija  que  se  deba,  de  la  existencia  de  un 
crédito,  por  ejemplo.  Á  falta  de  inventario,  se  comprende 
que  el  pupilo  pueda  apreciar  la  cuantía  de  su  fortuna,  si  le 
era  conocida ;  pero  en  la  tasación  de  daños  y  perjuicios  hay 
siempre  cierta  incertidumbre  y  cierto  elemento  de  aprecia- 
ción, que  no  debería  dejarse  á  la  fijación  definitiva  de  un  in- 
teresado. Verdad  es  que  el  artículo  ol2  da  al  juez  derecho  de 
moderar  la  cuantía  fijada  por  el  pupilo,  lo  que  ordinaria- 
mente no  se  hace  en  materia  de  juramento.  Pruébase  con 
ello  que,  á  pesar  del  juramento,  no  se  confía  en  absoluto  en 
lo  que  dice  el  pupilo. 

S44.  Si  el  tutor  ó  curador  no  paga  inmediatamente  el  saldo 
que  resulte  en  su  contra,  pagará  los  intereses  desde  el  día 
en  que  su  cuenta  quedare  cerrada,  ó  haya  habido  mora  en 
exhibirla  : 

Art.  513.  El  tutor  ó  curador  pagara  los  intereses  corrientes  del  saldo  que 
resulte  en  su  contra,  desde  el  día  en  que  su  cuenta  quedare  cerrada  ó  haya 
hal)ido  mora  en  exhibirla ;  y  cobrará  á  su  vez  los  del  saldo  que  resulte  á  su 
favor,  desde  el  día  en  que  cerrada  su  cuenta  Jos  pida  *, 

¿Cómo  debe  interpretarse  esta  disposición?  En  primer 
lugar  ¿qué  se  entiende  por  cuenta  cerrada?  Á  primera  vista 
podría  creerse  que  la  cuenta  se  eiei»ra  por  regla  general 
cuando  concluyen  las  funciones  áéi  guardador,  es  decir,  con 
el  hecho  que  pone  fin  á  la  guarda.  Pero  en  tal  caso  no  se 

»  Cúd.  ch.,  art.  423.  —  Bello  :  <•  L.  (*>,  t.  11,  p.  3.»  :  Este  juramento  in  litem 
no  se  da  aquí,  relatrvamento  á  la  administración,  sino  por  dolo  ó  culpa  grave  ; 
en  la  lev  citada  hasta  por  culpa  leve;  ha  parecido  demasiado  rigor  ».  —  V.  Ci. 
J.  VIIi;2t3,  1;  VI,  31,  2;  IX,  140,  1;  IX,  164,  1  y  2. 

2  Gód.  oh.,  art.  424. 
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comprendería  la  alternativa  :  ó  «  cuando  haya  habido  mora 
en  exhibirla  ».  En  efecto,  se  entiende  que  la  cuenta  queda 
cerrada  cuando  se  ha  presentado  y  aquel  á  quien  se  rinde  la 
ha  aprobado  (art.  514,  inc.  2.") 

Por  otra  parte,  habrá  mora  en  exhibir  la  cuenta,  cuando 
el  guardador  haya  sido  judicialmente  reconvenido,  según  lo 
que  en  el  inciso  3"  del  articulo  1608  se  establece,  y  especial- 
mente cuando  no  haya  obedecido  el  guardador  al  juez  que 
le  manda  exhibirla  de  conformidad  con  el  artículo  505. 

845.  Finalmente,  de  acuerdo  con  el  inciso  1**  del 

Art.  514  *.  Toda  acción  del  pupilo  contra  el  tutor  ó  curador  en  razón  de 
la  tutela  6  curaduría,  prescribirá  en  cuatro  años,  contados  desde  el  día  en  que 
el  pupilo  haya  salido  del  pupilaje. 

El  inciso  2^  señala  igual  prescripción  para  los  hei'ederos 
del  pupilo  : 

Si  el  pupilo  fallece  antes  de  cumplirse  el  cuadrienio,  prescribirá  dicha 
iicción  en  el  tiempo  que  falte  para  cumplirlo. 

En  cuanto  al  guardador,  no  se  fija  prescripción  especial, 
por  ejemplo,  para  que  pueda  reclamar  el  saldo  que  le  co- 
rresponde; esto  queda  sometido  al  derecho  común  sobre 
prescripción. 

Sección  V.  —  De  los  que  ejercen  indebidamente  una  guarda. 

846.  Leemos  en  el  inciso  1°  del 

Art.  515*.  El  que  ejerce  el  cargo  de  tutor  ó  curador,  no  siéndolo  verda- 
deramente, pero  creyendo  serlo,  tiene  todas  las  obligaciones  y  responsabili- 
dades del  tutor  6  curador  verdadero,  y  sus  actos  no  obligarán  al  pupilo,  sino 
en  cuanto  le  hubieren  reportado  positiva  ventaja. 

\o  nos  parece  aceptable  esta  disposición.  En  primer  lugar, 
para  que  alguien  ejerza  una  guarda  creyendo  erróneamente 
que  es  tutor  ó  curador,  es  preciso  suponer  que  ignora  la  ley, 
lo  que  no  se  admite.  Como  además  se  presume  que  no  se  le 
ha  discernido   el  cargo  (caso  previsto  en  el  inciso  2°),  las 

»  Cód.  ch.,  art.  425. 
i  Cód.  ch.,  art.    i26. 
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personas  ([ue  traten  con  él  no  son  excusables.  ¿Ni  cómo 
puede  jurídicamente  obli^^irse  al  pupilo  por  actos  de  quien 
no  es  su  representante,  aun  en  el  caso  de  que  le  hayan  re- 
portado ventaja  á  no  ser  que  sea  en  virtud  de  la  regla  de 
que  nadie  debe  enriquecerse  sin  causa  á  costa  de  otro? 

Este  caso  debería  dejarse  sometido  al  derecho  común  del 
administrador  de  bienes  ajenos  sin  mandato,  y  aplicarle  la 
teoría  de  la  agencia  oticiosa. 

847.  No  diremos  lo  mismo  del  inciso  2." 

Si  se  le  hubiere  dÍ8<ernido  la  tutela  ó  curaduría,}'  hubiere  administrado  rec- 
tamente, tendrá  derecho  á  la  retribución  ordinaria,  y  podrá  conferírsele  ol 
cargo,  no  preeentándoBe  persona  de  mejor  derecho  á  ejercerlo. 

En  el  discernimiento  el  juez  proclama  el  derecho  del  ([ue 
se  presenta  á  ejercer  la  guarda;  los  terceros  y  el  mismo 
guardador  (si  es  de  buena  fe)  deberían  tener  derecho  á  ({U(í 
se  aplicaran  todas  las  reglas  de  la  guarda  en  general. 

848.  El  inciso  3'^  agrega  : 

Pero  si  hubiere  procedido  de  mala  fe,  fingiéndose  tutor  ó  curador,  «ora 
precisamente  removido  de  la  administración,  \  privado  de  todos  los  emolu- 
mentos de  la  tutela  ó  curaduría,  sin  perjuicio  de  la  pena  á  que  haya  lugar 
por  la  impostura. 

849.  De  acuerdo  con  el 

Aht.  516*.  El  que  en  caso  de  necesidad  y  por  amparar  al  pupilo,  toma  la 
administración  de  los  bienes  de  éste,  ocurrirá  al  prefecto  inmediatamente 
para  que  provea  á  la  tutela  ó  curaduría,  y  mientras  tanto  procederá  como 
agente  oficioso,  y  tendrá  solamente  las  obligaciones  y  derechos  de  tal.  Todo 
retardo  voluntario  en  ocurrir  al  prefecto,  le  hará  responsable  hasta  de  la  culpa 
levísima. 

En  este  caso  se  a¡>lica,  como  es  lógico,  la  teoría  de  la 
agencia  oliciosa*. 


»  Cód.  oh.,  art.  427. 

i  Vcaii^f  los  aiticulos  :U,  v^2,  429,  4:i5.  5Ci7,  Ó80,  693,  724,  756,  8o6  a  8:S'.)  «l.-l 
C"d¡i;(i  I'í'iial,  relativos  á  liw  guardad' «i.-.v  imi  relación  cnu  <ti^  piij»il'>s. 


l>.   C. 
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TÍTULO   XXV/ 
Reglas  especiales  relativas  á  la  tutela. 

850.  En  este  título  se  establecen  reglas  relativas  á  la 
crianza  y  educación  del  impúber  que  esté  bajo  tutela.  No  se 
habla  sino  de  la  tutela,  pero  en  el  título  siguiente,  consa- 
grado á  la  curaduría  del  menor  adulto,  encontramos  el  ar- 
tículo 527,  que  dice  : 

Ain.  527.  Podrá  el  curador  ejercer,  en  cuanto  á  la  crianza  y  educación 
del  menor,  las  facultades  que  en  el  título  precedente  se  confieren  al  tutor 
re&pecto  del  impúber ' . 

lín  efecto,  los  deberes  de  crianza  y  educación  tienen  que 
ejercerse  tanto  respecto  del  menor  púber  como  del  impúber. 
Por  tanto,  el  título  26  no  contiene  sólo  <<  reglas  esperiales 
rolalivas  á  la  tutela  »,  sino  reglas  especiales  á  la  tutela  y  á 
la  curaduría  de  los  menores. 

851.  Según  el  inciso  I''  del 

Aht.  517 -.  En  lo  tocante  á  la  crianza  y  educación  del  pupilo,  es  obligado 
el  tutor  á  conformarse  con  la  voluntad  de  la  persona  ó  personas  encargadas 
de  ellas,  según  lo  ordenado  en  el  título  22 ;  sin  perjuicio  de  ocurrir  al  pre- 
fecto ó  juez  cuando  lo  crea  conveniente. 

I*ara  que  tal  disposición  pueda  aplicarse,  es  preciso  su- 
poner que  el  guardador  no  tenga  el  cuidado  personal  del 
menor.  Ya  hemos  observado  que  tal  hipótesis  se  halla  eu 
oposición  con  el  artículo  430,  segú^n  el  cual  :  «  La  tutela  y 
las  curadurías  generales  se  extienden  no  sólo  á  los  bienes, 
sino  A  la  persona  de  los  individuos  sometidos  á  ellas  »>.  Sin 
embargo,  puede  decirs(»  que  en  los  casos  de  tutela  ó  cura- 
duiía  del  menor,  s(^  introduce  una  excepción  al  artículo  i30. 


1   Ui.l.   clí..  arl.   .38. 
■¿  Cnd.  di.,  art.  428. 
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852.  Veamos  en  que  casos  es  posible  que  el  cuidado  per- 
sonal del  menor  no  corra  á  cargo  del  guardador. 

El  artículo  517  hace  una  referencia  al  título  22  manifies- 
tamente errónea  :  debe  leerse  título  12,  puesto  que  éste  es 
en  el  que  se  dice  á  quién  corresponde  la  crianza  y  educación 
de  los  hijos  de  familia. 

Estando  vivos  los  padres,  toca  á  ellos  el  cuidado  personal 
del  hijo,  al  propio  tiempo  que  la  patria  potestad,  y  excep- 
cionalmente  la  guarda. 

¿Puede  suceder  que  el  padre  ó  la  madre  estén  privados 
del  cuidado  personal,  conservando  la  guarda?  Así  parece 
que  se  desprende  de  la  primera  parte  del  inciso  2"  del  artí- 
culo 517,  mas  no  vemos  en  qué  casos  pueda  suceder  tal  cosa  : 

Pero  el  padre  ó  madre  que  ejercen  la  tutela  no  serán  obligados  á  consultar 
sobre  esta  materia  ú  persona  alguna,  salvo  que  el  padre,  encargando  la  tutela 
á  la  madre,  le  haya  impuesto  esa  oblif^ación  :  en  este  caso  se  observará  lo 
prevenido  en  el  artículo  482. 

Los  casos  en  que  puede  privarse  al  padre  del  cuidado  per- 
sonal del  hijo,  á  sal)er  :  inhabilidad  física  ó  moral,  son  tam- 
bién casos  de  incapacidad  para  ejercer  la  guarda,  y  no  se 
comprendería  que  el  juez  al  privarlos  del  cuidado  personal 
de  los  hijos  los  nombrara  para  la  tutela  ó  curaduría,  pues 
sería  por  todo  extremo  peligroso. 

La  hipótesis  es  más  verosímil  si  se  trata  de  la  madre. 
Puede  suceder  que  la  madre  en  casos  en  que  no  tenga  la 
patria  potestad,  se  excuse  de  ejercer  la  guarda  (art.  602),  y 
conserve  sin  embargo  el  derecho  de  crianza  y  educación, 
respecto  del  cual  el  cariño  materno  puede  suplir  otras  cali- 
dades de  inteligencia,  de  conocimiento  de  los  negocios  que 
requiere  el  ejercicio  de  la  guarda.  En  tal  caso  sí  se  aplicará 
el  inciso  1°  del  artículo  517. 

La  parte  final  del  inciso  2'  del  artículo  517  queda  hoy  sin 
aplicación;  por  cuanto  en  caso  de  muerte  del  padre  ejerce 
la  madre  la  patria  potestad,  de  (jue  por  la  sola  voluntad  del 
padre  no  puede  privársele. 

Muertos  los  padres,  ¿á  quién  corresponderá  el  cuidado 
personal  del  menor?  Creemos  que,  por  regla  general,  tocará 
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al  guardador.  El  tutor  ó  curador  legítimo  se  designa  se^^ún 
el  orden  del  parentesco,  y  el  inciso  2**  del  articulo  254  sienta 
la  misma  regla  para  determinar  la  persona  que  debe  ocu- 
parse en  la  educación  y  crianza  del  menor.  Sin  embargo, 
el  juez  puede  elegir  libremente  entre  los  ascendientes  ó  los 
colaterales  del  pupilo,  así  como  tiene  la  más  amplia  libertad 
para  elegir  la  persona  á  quien  encargue  del  cuidado  personal 
del  liijo. 

853.  Además,  según  el 

Art.  519.  El  pupilo  no  residirá  en  la  habitación  ó  bajo  el  cuidado  personal 
de  ninguno  de  los  que,  si  muriese,  habrían  de  suceder  en  eus  bienes. 

No  estín  sujetos  ú  esta  exclusión  los  ascendientes  legítimos,  ni  los  padres 
naturales*. 

De  este  texto  resulta  que  si  el  guardador  heredero  pre- 
sunto del  pupilo  no  es  un  ascendiente,  no  puede  tenerlo  en 
su  casa. 

Habrá,  por  tanto,  casos  en  que  el  guardador  no  tenga  el 
cuidado  personal  del  pupilo.  Á  ellos  se  aplicará  el  inciso  1** 
del  artículo  517. 

854.  Esto  sentado,  es  preciso  determinar  el  sentido  de  tal 
disposición. 

Si  el  tutor  ó  curador  no  tiene  el  derecho  de  crianza  y  edu- 
cación, está  obligado  á  conformarse  con  la  voluntad  de  la 
persona  encargada  de  ella.  ¿Qué  debe  entenderse  por  esto? 
Si  el  guardador  no  tiene  tal  función,  es  claro  que  no  tiene 
para  qué  ocuparse  en  la  crianza  y  educación  del  menor.  Su 
deber  en  este  caso  se  limita  á  pagar  los  gastos  de  dichas 
crianza  y  educación  como  lo  pida  la  persona  á  cargo  de  la 
cual  corran  una  y  otra,  y  al  guardador  le  quedará  el  dere- 
cho de  ocurrir  al  juez  á  íin  de  que  reduzca  los  gastos  que 
parezcan  exagerados.  Esto  se  confirma  con  lo  establecido 
en  el 

Aht.  520'.  Cuando  los  padres  no  hubieren  provisto  por  testamento  a  la 
crianza  y  educación  del  pupilo,  suministrará  el  tutor  lo  necesario  para  estos 


1  Cód.  ch.,  art.  430. 

2  Cüá.  ch.,  art.  431.  —  Bdlo,  1.20,  t.  1(^,  p.  6.« 
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objetos,  según  competa  al  rango  social  de  la  familia ;  sacándolo  de  los  bienes 
del  pupilo,  y  en  cuanto  fuere  posible  de  los  frutos. 

£1  tutor  será  responsable  de  todo  gasto  inmoderado  en  la  crianza  y  edu- 
cación del  pupilo,  aunque  se  saque  de  los  frutos. 

Para  cubrir  su  responsabilidad,  podrá  pedir  al  juez  que,  en  vista  de  las 
facultades  del  pupilo,  fije  el  máximum  de  la  suma  que  haya  de  invertirse  en 
su  crianza  y  educación. 

865.  De  conformidad  con  lo  dispuesto  en  el 

Art.  521.  Si  los  frutos  de  los  bienes  del  pupilo  no  alcanzaren  para  su  mo- 
derada sustentación  y  la  necesaria  educación,  podrá  el  tutor  enajenar  6  gravar 
alguna  parte  de  los  bienes,  no  contrayendo  empréstitos  ni  tocando  los  bienes 
raíces  ó  los  capitales  productivos,  sino  por  extrema  necesidad  y  con  la  autot 
rización  debida  ^ 

Á  pesar  de  los  términos  en  que  está  redactado  el  artículo, 
no  establece  excepción  á  las  disposiciones  que  exigen  de- 
creto judicial  para  las  enajenaciones  de  que  habla  el  artí- 
culo 483. 

856.  Los  artículos  522  y  523,  son  tan  obvios  de  suyo  que 
bastará  reproducirlos  : 

Art.  522.  En  caso  de  indigencia  del  pupilo,  recurrirá  el  tutor  á  las  personas 
que  por  sus  relaciones  con  el  pupilo  estén  obligadas  á  prestarle  alimentos, 
reconviniéndolas  judicialmente,  si  necesario  fuere,  para  que  así  lo  hagan  '. 

Art.  623.  La  continuada  negligencia  del  tutor  en  proveer  á  la  congrua 
sustentación  y  educación  del  pupilo,  es  motivo  suficiente  para  removerle  de 
la  tutela'. 

857.  Por  último,  conforme  al  artículo  518,  el  guardador 
tiene  el  deber  de  vigrilar  la  persona  encargada  del  cuidado 
personal  del  menor  : 

Art.  518.  El  tutor,  en  caso  de  negligencia  de  la  persona  ó  personas  en- 
cargadas de  la  crianza  y  educación  del  pupilo,  se  esforzará  por  todos  los 
medios  prudentes  en  hacerles  cumplir  su  deber,  y  si  fuere  necesario  ocurrirá 
al  prefecto  ó  juez  *. 

'  Gód.  ch.,  art.  432. 
'  OJd.  ch.,  arl.  433. 
'■i  Gód.  ch.,  art.  434. 
*  Gód.  ch.,  arf.  429. 
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TÍTULO   XXVÍ.' 
Reglas  especiales  relativas  á  la  curaduría  del  menor. 

858.  Las  disposiciones  de  los  artículos  o2i  y  525,  son  tan 
evidentes,  que  podrían  haberse  omitido  : 

Art.  524.  La  curaduria  del  menor ^  de  que  se  trata  en  este  titulo,  es  aquella 
á  que  sólo  por  razón  de  su  edad  está  sujeto  el  adulto  emancijiado*. 

Art.  525.  Al  menor  que  ha  obtenido  habilitación  de  edad  no  puede  darse 
curador.  Ninguna  de  las  disposiciones  de  este  título  le  comprende*. 

Las  reverlas  especiales  á  la  curaduría  del  menor  se  reliaren 
á  dos  puntos  :  nombramiento  del  curador,  y  administración 
de  los  bienes. 

S  1."  nombramiento  del  curador. 

859.  El  (^ódiífo  da  al  menor  adulto  el  derecho  de  dcsijL,^nar 
por  sí  mismo  su  curador.  Este  derecho  no  existe,  sin  em- 
bargo, sino  en  el  caso  de  que  no  tenga  curador.  Así  lo  pre- 
viene el  inciso  1"  del  artículo  526  : 

Art.  526^.  El  menor  adulto  que  careciere  de  curador,  debe  pedirlo  al 
juez  o  prefecto,  designando  la  persona  que  lo  sea. 

¿Cómo  debe  entenderse  la  expresión  «  el  menor  que  ca- 
reciere de  curador  »?  Entendemos  por  esto  el  menor  que 
careciere  de  curador  testamentario  ó  legítimo,  de  modo  que 
sólo  habrá  tugará  que  el  menor  designe  su  curador  cuíuidn 
de  otro  modo  lo  escogería  el  juez. 

Por  lo  mismo,  cuando  haya  lugar  á  la  curaduría  legítima, 
y  deba,  según  el  artículo  í57,  elegirse  el  curador  entre  cierta 
rlíise  de  parientes     ascendientes  que  n<>  sean  los  padres  y 

'  God.  ch.,  art.  4.T). 
2  Cód.  ch.,  arf.  i3<;. 
^  Cód.  cli,,  ai't.  4'>7. 
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colaterales),  creemos  que  el  menor  adulto  tendrá  un  dere- 
cho de  elección  relativo. 

860.  En  virtud  del  inciso  2"  del  artículo  526, 

Si  no  lo  pidiere  el  menor,  podrán  hacerlo  los  parientes;  pero  la  designa- 
ción de  la  persona  corresponderá  siempre  al  menor,  ó  al  juez  ó  prefecto  en 
subsidio. 

De  donde  resulta  que  el  juez  no  debe  designar  el  curador 
sino  cuando  el  menor  no  lo  designa.  Es  preciso,  en  conse- 
cuencia, que  se  re({uiera  al  menor  á  lín  de  que  manifieste  á 
quién  desea  por  curador. 

861.  El  juez  está  obligado  á  aceptar  y  á  nombrar  como 
curador  á  la  persona  designada  por  el  menor,  con  tal  de  que 
llene  los  requisitos  legales,  es  decir,  que  no  se  encuentre  en 
ninguno  de  los  casos  de  incapacidad.  Así  resulta  del  inciso^" 
del  mismo  artículo  526  : 

El  juez  ó  prefecto,  oyendo  al  defensor  de  menores,  aceptará  la  per8ona 
designada  por  el  menor,  si  fuere  idónea. 

55  2."  Administración  de  los  bienes. 

862.  El  menor  adulto,  k  diferencia  del  impúber,  no  es 
completamente  incapaz;  tiene  mayor  discernimiento,  lo  (jue 
le  permite  prestar  consentimiento  para  actos  jurídicos  aun- 
que no  suficiente  para  perfeccionarlos.  Se  le  confiere,  pues, 
alguna  intervención  para  que  administre  sus  bienes  como  se 
verá  en  seguida. 

1 .")  Conforme  al 

Art.  528.  El  menor  que  está  bajo  curaduría  tendrá  las  mismas  facultades 
administrativas  que  el  hijo  de  familia,  respecto  de  los  bienes  adquiridos  por 
él  en  el  ejercicio  de  una  profesión  ó  industria. 

Lo  dispuesto  en  el  artículo  301,  relativamente  al  hijo  de  familia  y  al  padre, 
se  aplica  al  menor  y  al  curador  ^ . 

El  menor  adulto  bajo  cúratela  puede  tener  en  tal  virtud 
un  peculio  profesional,  respecto  de  cuya  administración  y 
goce  se  mirará  como  habilitado  de  edad  (art.  291).  Los  actos 

t  Cód.  ch.,  art.  439. 
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que  ejecuta  el  menor  sin  autorización  del  curador  lo  oblig^aa 
en  este  peculio  profesional  aunque  estos  actos  no  se  refieran 
á  la  administración  del  peculio. 

Sólo  los  préstamos  de  dinero,  de  una  manera  absoluta,  y 
las  compras  al  fiado  (excepto  en  el  giro  ordinario  de  dicho 
]»eculio)  no  autorizadas  por  escrito,  no  lo  obligan  sino  hasta 
concurrencia  del  beneficio  que  de  tales  actos  haya  reportado 
(art.  301). 

863.  2.°)  Aun  cuando  el  curador  administra  en  nombre  del 
menor  y  por  representación  de  él  los  bienes  que  no  perte- 
necen al  peculio  profesional  ó  industrial,  hemos  visto  que 

'puede  conferir  al  pupilo  la  administración  de  altruna  parte 
de  los  bienes  pupilares.  Eso  resulta  del 

AuT.  529.  El  curador  representa  al  menor,  de  la  misma  manera  que  el 
tutor  al  impúber. 

Podrá  el  curador,  no  obstante,  si  lo  juz;íare  conveniente,  confiar  al  pupilo 
la  administración  de  alguna  parte  de  los  bienes  pupilares ;  pero  deberá  au- 
torizar, bajo  su  responsabilidad,  los  actos  del  pupilo  cu  esta  administra- 
ción. 

Se  presumirá  la  autorización  para  todos  los  actos  ordinarios  anexos  á 
ella^ 

864.  3.")  Al  menor  se  le  da  el  derecho  de  vigilar  los  actos 
del  curador  y  de  reclamar  á  la  justicia  contra  ellos,  en  caso 
de  <iue  le  sean  perjudiciales  : 

Airr.  530.  El  pupilo  tendrá  derecho  para  solicitar  la  intervención  del  de- 
fensor de  menores,  cuando  de  alguno  de  los  actos  del  curador  le  resulte  ma- 
nifiesto perjuicio;  y  el  defensor,  encontrando  fundado  el  reclamo,  ocurrirá 
al  juez  ó  prefecto-. 

(ionviene  observar,  como  ya  lo  hemos  indicado  en  otro 
luí^ar,  que  en  (Colombia  no  hay  ningún  funcionario  público 
con  el  nombre  de  defensor  de  menores.  Siempre  que  en 
este  título  se  habla  de  él,  debe  entenderse  que  el  legislador 
se  refiere  al  respectivo  agente  del  ministerio  público. 

'  (y»d.  ch.,  art.  4jO. 
-  Cód.  (ii..  a  I-I.   'i41. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


HKGLAS    KSPKCIALKS    RKLATIVAS   Á    LA    CIHADIRÍA    DEL    DlSIPAhOH.    o21 

TÍTULO  XXVÍL' 
Reglas  especiales  relativas  á  la  curaduría  del  disipador. 

865.  Al  pródigo  ó  disipador  no  se  le  coloca  bajo  curaduría 
sino  cuando  ha  sido  puesto  en  entredicho  de  administrar  sus 
bienes.  Aquí  tendremos  que  hablar  :  1**  de  la  interdicción 
del  disipador;  2*"  de  la  cúratela  del  disipador. 

Sección  I.  —  De  la  interdicción  del  disipador. 

866.  Esta  primera  sección  la  dividiremos  en  tres  parágra- 
fos :  I''  déla  noción  de  la  prodigalidad;  2"  quien  puede  pro- 
vocar el  juicio  de  interdicción ;  3*^  de  los  decretos  sobre  in- 
terdicción y  de  su  publicidad. 

^  \.°  De  la  noción  de  la  prodigalidad. 

867.  Para  que  pueda  decretarse  la  interdicción,  es  nece- 
sario que  haya  disipación  ó  prodigalidad. 

Según  el  inciso  1^  del 

Aht.  534*.  La  disipación  deberá  probarse  por  hechos  rei)etido8  de  dilapi- 
dación que  manifiesten  una  falta  total  de  prudencia. 

Y  el  inciso  2*"  precisa  en  qué  debeii  consistir  los  hechos 
que  acusen  prodigalidad  : 

El  juego  habitual  en  que  se  arriesguen  porciones  considerables  del  patri- 
monio ;  donaciones  cuantiosas  sin  causa  adecuada ;  gastos  ruinosos,  autorizan 
la  interdicción. 

868.  Aun  en  estas  circunstancias,  la  legitimidad  de  la  in- 
terdicción del  pródigo  es  muy  discutil)le  y  discutida. 

Esta  institución  viene  del  derecho  romano,  y  se  explica  en 
él  por  la  copropiedad  que  existía  entre  los  miembros  de  la 

1  Gód.  oh.,  art.  445. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


o22  TRATADO    DK    DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

familia,  copropiedad  real  en  los  tiempos  primitivos,  después 
bastante  ficticia,  pero  que  no  por  ello  dejaba  de  producir 
ciertos  efectos. 

Hoy  esta  idea  no  se  admite;  la  propiedad  individual  es,  en 
principio,  absoluta.  Cada  cual  tiene,  conforme  á  la  deíiiii- 
ción  de  aquél  derecho  (art.  669),  la  facultad  de  gozar  y  dis- 
poner arbitrariamente  de  las  cosas  que  le  pertenecen,  es  de- 
cir, de  malgastarlas. 

El  único  vestig-io  que  subsiste  de  la  legislación  romana  en 
esta  parte  es  el  derecho  á  la  legítima  que  se  opone  á  que  un 
individuo  que  tenga  legitimarios  pueda  disponer  libi'emente 
de  sus  bienes  á  título  gratuito,  solución  que,  sin  embargo, 
no  se  funda  en  la  idea  de  copropiedad  familiar. 

La  interdicción  del  pródigo  constituye,  en  consecuencia, 
cierta  violación  del  derecho  de  propiedad  individual.  Es  acto 
gravísimo,  que  debe  justificarse  por  motivos  poderosos. 

¿En  cuáles  se  ha  fundado?  En  el  derecho  que  se  dice  tiene 
la  familia  para  impedir  que  el  disipador  la  arruine.  Pero  el 
pródigo  que  disipa  sus  propios  bienes,  no  arruina  á  su  fami- 
lia, sino  que  se  arruina  á  sí  mismo;  no  arrebata  á  sus  pa- 
rientes bienes  de  éstos,  sino  que  destruye  meras  esperanzas 
sobre  los  suyos. 

La  idea  de  que  el  pródigo,  al  arruinarse,  gasta  los  bienes 
de  sus  herederos  presuntos,  es  la  idea  romana.  Por  otra 
parte,  vemos  que  se  concede  la  facultad  de  provocar  la  in- 
terdicción á  parientes  que  no  tienen  derecho  á  la  legítima; 
de  donde  resulta  que  un  individuo  puede  privar  desús  bienes 
á  estos  parientes,  por  testamento,  y  no  lo  puede  malgas- 
tando lo  que  tiene. 

Al  ministerio  público  se  le  da  igualmente  el  derecho  de 
provocar  la  interdicción  aun  en  el  caso  de  que  el  pródigo  no 
tenga  parientes,  lo  que  prueba  que  la  protección  de  los  in- 
terí'ses  de  la  familia  y  especialmente  de  los  legitimarios  no 
fué  la  única  causa  determinante  para  admitir  la  interdicción  : 
se  dice  entonces  que  la  sociedad  tiene  interés  en  que  no  se 
arruine  el  pródigo  porque  quedaría  á  cargo  de  la  misma  so- 
ciedad. 

A  eso  puede  contestarse  que  si  se  quisiera  poner  en  inter- 
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dicción  á  todos  los  que  por  gastos  inmoderados  se  exponen  á 
(¡uedará  cargo  de  la  beneficencia  pública,  habría  que  declarar 
pródigo  al  obrero  que  gasta  el  domingo  inútilmente  los  sala- 
rios de  la  semana,  y  por  falta  de  ahorros  hade  estar  indefecti- 
blemente, en  su  vejez,  á  cargo  de  la  sociedad.  Además,  para 
(|ue  el  motivo  anterior  bastase,  sería  preciso  que  se  recono- 
ciera á  los  pobres  un  derecho  á  la  beneficencia  del  Estado, 
y  en  la  legislación  colombiana,  con  mucha  razón,  no  existe 
nada  semejante. 

También  se  di-ce  que  hay  necesidad  de  privar  al  pródigo 
del  manejo  de  sus  bienes  para  que  con  sus  dilapidaciones  no 
perjudique  á  sus  acreedores.  De  observar  es,  sin  embargo, 
que  los  acreedores  tienen  otros  medios  de  asegurar  sus  cré- 
ditos, tales  como  prendas,  hipotecas,  etc. 

Este  motivo,  adenuis,  no  debió  de  tenerlo  en  cuenta  el  le- 
gislador, puesto  que  los  acreedores  no  tienen  el  derecho  de 
provocar  la  interdicción. 

En  los  casos  en  que  las  obligaciones  del  ciudadano  para 
con  su  familia  no  son  el  motivo  de  la  interdicción,  no  puede 
ésta  explicarse  sino  por  la  idea  de  protección  del  pródigo 
mismo. 

I^o  que  mejor  justifica  la  interdicción  por  prodigalidad 
es  la  idea  de  conservación  de  la  legítima  en  favor  de  las  per- 
sonas á  quienes  se  debe,  pero  en  tal  caso  debería  limitarse 
al  que  tiene  legitimarios. 

De  notar  es,  sin  embargo,  que  si  se  observan  rigurosa- 
mente las  condiciones  requeridas  en  el  artículo  o3i,  la  inter- 
dicción por  prodigalidad  se  aplicará  rara  vez  en  la  práctica, 
evitándose  asi  los  abusos  á  que  podría  dar  lugar  si  fuera 
fácil  hacerla  declarar. 

Con  todo,  como  los  abusos  son  posibles  y  el  hecho  de  privar 
á  una  persona  del  manejo  de  sus  bienes  es  cosa  grave,  nos 
parece  que  se  conciliarían  mejor  los  intereses  individuales  y 
los  de  la  familia,  estableciendo,  como  se  disponía  en  el  pri- 
mitivo proyecto  del  Código,  que  la  interdicción  no  incapacita 
al  disipador  sino  para  ciertos  actos  y  contratos,  como  ena- 
jenar ó  hipotecar  bienes  raíces,  comprar  al  fiado,  dar  ó 
tomar  dinero  prestado,   etc.,  ó  bien  adoptando  el  sistema 
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francés  segiiii  el  cual  no  se  pone  en  interdicción  al  disipaílor 
sino  que  se  le  prohiben  ciertos  actos  de  disposición  sin  el 
consentimiento  dc/  un  consultor  (consejo  judicial)  que  le 
nombra  un  tribunal. 


§  2,°  ¿Quien  puede  provocar  €¿  Juicio  de  interdicción? 

869.  Conforme  al 

AuT.  532.  El  juicio  de  interdicción  podrá  ser  provocado  por  el  cónyuge  :x 
divorciado  del  supuesto  disipador,  por  cualquiera  de  sus  consanguíneos  \ej:i- 
timos  hasta  en  el  cuarto  grado,  por  sus  padres,  hijos  y  hermanos  naturales, 
y  por  el  ministerio  público. 

El  ministerio  público  será  oiMo  aun  en  los  casos  en  que  el  juicio  de  inter- 
dicc¡(»n  no  haya  sido  provocado  por  éP. 

Como  hemos  dicho,  todas  estas  personas  se  supone  qut^ 
tienen  interés  en  provocar  la  interdicción,  ya  en  su  propio 
nombre,  ya  en  nombre  de  la  comunidad. 

870.  Según  el 

Airr.  533.  Si  el  supuesto  disipador  fuere  extranjero,  i>odrá  también  ser 
provocado  el  juicio  por  el  competente  funcionario  diplomático  ó  consular '. 

Como  es  bien  posible  que  el  extranjero  por  su  condición 
de  tal  no  tenga  en  el  luf^ar  donde  resida  parientes  que  velen 
por  sus  intereses,  y  como  entre  las  funciones  de  los  emplea- 
dos diplomáticos  y  consulares  de  un  país  se  encuentra  la  de 
proteger  los  intereses  particulares  de  sus  compatriotas  ó 
nacionales  del  estado  á  quien  representa,  natural  es  que 
ellos  tengan  la  facultad  conferida  por  el  artículo  o33.  Serán 
competentes,  como  dice  el  texto,  el  ministro  diplomátieo 
de  la  nación  á  que  pertenece  el  extranjero,  en  todo  el  país, 
y  el  cónsul  de  la  misma  nación,  pero  sólo  dentro  de  la  res- 
pectiva circunscripción  consular. 

'  Cód.  ch.,  art.  443.  —  Bello  :  «  ¿Puede  el  conyuj,'e  provocar  la  interdic- 
ción ? 

«  Si  ;  Código  1  ranees,  art.  514,  combinado  con  el  490;  el  de  las  Dos  Sicilias, 
413:  Sardo,  370;  Vaud,  289;  Holanda,  488;  prusiano,  parte  II,  tit.  18,  art  9^. 
r.o  mismo  en  el  antiguo  derecho  francés;   Merlin.  Réperloire,  V»  Prodigur, 

r  3. 

««  El  hijo  puede  también  jirovocar  la  intei*dicci«'»n.  >• 
2  Gnd.  ch.,  art.  444. 
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S  3."  De  los  decretos  de  interdicción  y  de  su  publicidad, 

871.  El  pródigo  conserva  su  capacidad  completa  hasta  el 
día  en  que  se  decreta  la  interdicción.  Mas  como  puede  haber 
urgencia  en  impedir  sus  dilapidaciones  á  fin  de  que  no  se 
arruine  durante  el  juicio,  el  juez  tiene  facultad  para  decretar 
una  interdicción  provisional,  conforme  á  lo  establecido  en  el 

Akt.  535.  iMientrae  se  decide  la  causa,  podrá  el  juez  ó  prefecto,  ú  virtud 
de  los  informes  verbales  de  los  parientes  ó  de  otras  personas,  y  oídas  las 
explicaciones  del  supuesto  disipador,  decretar  la  interdicción  provisoria'. 

Este  decreto  tiene  como  consecuencia  natural  la  de  que, 
provisionalmente  también,  se  coloque  al  disipador  bajo  cu- 
raduría. Si  á  la  interdicción  provisional  sigue  la  definitiva, 
resultará  que  el  pródigo  estuvo  en  entredicho,  y  por  lo  mismo 
en  incapacidad,  desde  el  decreto  de  interdicción  provisional. 
Pero  si  no  se  decreta  la  definitiva,  ¿qué  debe  decidirse  con 
relación  á  los  actos  ejecutados  por  el  pretendido  pródigo 
durante  la  interdicción  proAÍsional,  acerca  de  la  cual  puede 
observarse  que  se  dictó  sin  motivo,  puesto  que  se  declaró 
luego  que  no  había  lugar  á  privar  al  pretendido  disipadoi- 
del  libre  manejo  de  sus  bienes?  Debe  decidirse,  sin  embargo, 
que  estos  actos  son  nulos  :  la  interdicción  provisional  pro- 
duce, mientras  dura,  los  mismos  efectos  que  la  definitiva, 
aunque  ésta  no  se  decrete. 

872.  Tanto  el  decreto  sobre  interdicción  provisional  como 
el  de  la  definitiva,  deben  publicarse.  Es  tanto  más  preciso 
que  los  terceros  tengan  conocimiento  del  estado  del  disipa- 
dor, cuanto  que  éste,  en  apariencia,  está  en  el  pleno  y  ar- 
mónico uso  de  su  razón  :  nada  en  él  señala  exteriormentí*  su 
incapacidad. 

La  publicación  consiste  en  tres  formalidades  : 

1.*)  Registro  en  la  oficina  de  registro  de  instrumentos  pú- 
blicos ; 

2.")  Aviso  al  público,  í[ue  se  insertará  una  vez  por  lo  ine- 
iu)s,  á  juicio  del  juez,  en  el  Diario  Oficial; 

I  Cod.  ch.,  art.  iiO.  —  fíello,  C.  F.  497. 
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3.*)  Fijación  de  carteles  en  tres  á  lo  menos  de  los  parajes 
más  frecuentados  (no  frecuentes  como  dice  el  Códig-o)  del 
distrito  respectivo.  Asi  lo  previene  el 

Art.  536.  Los  decretos  de  interdicción  provisoria  y  definitiva  deberán 
registrarse  en  la  oficina  de  registro  de  instrumentos  públicos,  y  notificaree  al 
público  por  avisos  que  se  insertarán  una  vez,  por  lo  menos,  en  el  «r  Diario 
Oficial  ))  ó  periódico  de  la  nación,  y  por  carteles  que  se  fijarán  en  tres,  á  lo 
menos,  de  los  parajes  más  frecuentes  del  territorio. 

El  registro  y  la  notificación  deberán  reducirse  á  expresar  que  tal  individuo, 
designado  por  su  nombre,  apellido  y  domicilio,  no  tiene  la  libre  administra- 
ción de  sus  bienes  K 

873.  En  los  articulos  lí49  á  1460  del  Código  Judicial,  se 
señalan  los  trámites  de  los  juicios  sobre  interdicción. 

Sección  II.  —  De  la  cúratela  del  disipador. 

874.  Una  vez  decretada  la  interdicción  del  disipador,  delie 
organizarse  la  respectiva  cúratela.  Sobre  esta  materia  estu- 
diaremos :  I"  á  quienes  corresponde  la  curaduría  del  disi- 
pador; 2*"  condición  jurídica  del  disipador  bajo  curaduría: 
3"*  rehabilitación  del  disipador. 

S  1."  ¿Á  quiénes  corresponde  la  curaduría  del 
disipador  en  entredicho? 

875.  Sabemos  que  la  curaduría  puede  ser  de  tres  clases  : 
testamentaria,  legitima  y  dativa.  Cada  una  de  estas  puede 
existir,  según  los  casos,  respecto  del  pródigo,  como  resulta 
del 

Akt.  531.  A  los  que  por  pródigos  ó  disipadores  han  sido  puestos  en  entre- 
dicho de  administrar  sus  bienes,  se  dará  curador  legítimo,  y  á  falta  de  éste, 
curador  dativo. 

Kbta  curaduría  podrá  ser  testamentaria  en  el  caso  del  artículo  540*. 

'  C'.a.  cli  .  art.  447. 

-  C<')d.  ch.,  art.  442.  —  Helio  :  «  /.Puede  haber  intrnlicrión  del  pr<'>digo? 

«'  Nu,  se<,M'in  el  C''>digo  francés  (art.  .'>13). 

«  Este  arliculo  admite  sustaucialmente  la  int«?rdic(i«»a  parcial:  pero  ümilán- 
do^e  ;i  dar  un  consultor  al  pródigo.  Partr*^  muclio  mejor  darle  uo  curador  cuyas 
funciones  y  responsabilidades  son  conocidas  :  d»'clarando.  sin  embargo,  que  el 
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Examinaremos  las  reglas  especiales  á  cada  una  de  las  dos 
primeras  clases  ;  en  cuanto  á  la  curaduría  dativa,  no  hay  ob- 
servaciones especiales  que  hacer. 

1.**)  Curaduría  testamentaria,  —  Como  acaba  de  verse  en 
el  texto  anterior,  sólo  hay  lugar  á  la  curaduría  testamentaria 
del  pródigo  en  el  caso  á  que  se  refiere  el 

Art.  540.  Si  falleciere  el  padre  ó  madre  que  ejerzan  la  curaduría  del  hijo 
disipador,  podrán  nombrar  por  testamento  la  persona  que  haya  de  sucederles 
en  la  guarda*. 

Este  artículo  supone  que  la  interdicción  se  ha  decretado 
en  vida  del  padre  ó  de  la  madre  del  disipador,  y  que  uno  de 
los  dos  ejerce  la  curaduría.  Los  padres  no  pueden,  en  con- 
secuencia, nombrar  curador  por  testamento  al  hijo  disipador 
en  previsión  de  una  posible  interdicción.  Sin  embargo,  basta 
que  se  haya  decretado  la  interdicción  provisional  y  que  se 
organice  la  correspondiente  curaduría,  para  que  el  arti- 
culo 510  sea  aplicable. 

876.  2.**)  Curaduría  legítima.  —  Según  las  reglas  gene- 
rales (art.  ío7  y  458),  no  pueden  ser  tutores  ó  curadores  le- 
gítimos, sino  los  padres  y  demás  ascendientes,  los  hermanos 
varones  del  pupilo,  los  hermanos  varones  de  sus  ascen- 
dientes, y  los  padres  naturales  que  hayan  reconocido  al  hijo. 
Respecto  del  disipador,  el  número  de  los  curadores  legíti- 
mos se  ha  aumentado,  así  como  parcialmente  se  han  modi- 
ficado las  reglas. 

Hl  artículo  537  indica  fres  clases  de  personas  que  pueden 
ser  curadores  legítimos  del  pródigo  : 

Art.  537.  Se  deferirá  la  curaduría  : 

1.°  Al  marido  no  divorciado,  si  la  mujer  no  estuviere  totalmente  separada 
de  bienes ; 

prodigo  os  independiente  del  curador  para  todos  los  actos  que  no  estén  com- 
prondidos  en  el  decreto  de  interdicciim  parcial. 

u  Si^uc  al  Cúdijro  francés  el  de  las  hos  Sicilias.  El  déla  Luisiana  no  conoce 
nin^'una  especie  de  interdicción. 

«  El  Codij^^o  sardo,  art.  369,  iguala  al  prñdigo  con  el  demente.  Lo  mismo  el 
C'»digo  de  Vaud,  288;  el  de  Holanda,  48*3;  el  austriaco,  270;  el  prusiano, 
parle  II,  lit.  18,  art.  14;  el  de  Placencia  y  Guastala,  186;  el  del  Firino,  112. 

«  I^  mismo  por  derecho  romano  y  espafíoi,  y  en  el  antiguo  derecho  trances. 
Otro  tanto  en  *'l  Proyecto  de  Garcia  Goycna.  >» 

í  OmI.  ch.,  art.  451. 
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2.<*  Á  los  ascendientes  legítimos  ó  padres  naturales;  ios  padres  naturales 
casados  no  podrán  ejercer  este  cargo ; 

3.**  Á  los  colaterales  legítimos  hasta  en  el  cuarto  grado,  ó  á  los  hermanes 
naturales. 

El  juez  ó  prefecto  tendrá  libertad  para  elegir  en  cada  clase  de  las  desig- 
nadas en  los  números  2^  y  3^,  la  persona  ó  personas  que  más  á  propósito 
le  parecieren. 

Á  falta  de  las  personas  antedichas,  tendrá  lugar  la  curaduría  dativa  ^ 

Si  se  tratado  una  mujer  casada,  la  guarda  corresponderá 
al  marido  no  divorciado.  ¿Cómo  puede  ser  disipadora  una 
mujer  que,  en  virtud  dol  matrimonio,  es  incapaz  de  disponer 
de  sus  bienes?  Es  necesario  suponer  que  está  separada  par- 
cialmente de  bienes,  y  que  su  fortuna  consiste  en  luenes 
muebles.  El  marido  tendrá  así  una  administración  que  no  le 
correspondía  antes  de  la  interdicción  :  no  administra,  en 
efecto,  los  bienes  que  se  han  donado  ó  legado  á  la  mujer 
con  la  condición  de  que  no  los  administre,  y  los  que,  en  vir- 
tud de  lo  estipulado  en  las  capitulaciones  matrimoniales,  ad- 
ministre la  mujer,  lo  que  no  deja  de  ser  irregular*.  Con 
todo,  creemos  que  la  interdicción,  como  disipadora,  de  una 
mujer  casada,  se  presentará  muy  rara  vez. 

877.  El  caso  contrario,  es  decir,  aquel  en  que  el  marido 
sea  el  disipador,  es  más  probable.  Cuando  tal  sucede,  es 
preciso  tener  en  cuenta  el 

í  Cod.  ch.,  art.  448.  —  Bello  :  «  ¿Puede  la  mujer  ser  curadora  de  su  ma- 
rido pródigo? 

«  No,  según  los  Códigos  que  han  seguido  en  esta  parle  al  francés.  Pero  en  el 
antiguo  derecho  francés  no  era  asi  :  «  La  mujer  es  compañera  de  su  marido; 
«  lo  que  el  marido  adquiere,  es  para  los  dos;  los  frutos  se  consideran  debidos 
«  á  su  mutua  colaboración.  El  marido  es  el  jefe  de  la  sociedad  y  la  gobierna  á 
«  su  arbitrio;  pero  la  gobierna  en  beneficio  de  los  dos. 

((  Si,  por  el  mal  estado  de  sus  negocios  se  hace  incapaz  de  administrar,  la 
^«  mujer  no  está  entonces  obligada  á  someterse  á  un  yugo  extranjero  (sic);  toca 
H  á  ella  gobernar  la  cosa  común  y  no  debe  sujetarse  á  la  autoridad  de  otra 
a  persona,  sino  cuando  por  su  conducta  se  ha  hecho  incapaz  de  administrar. 

«(  Este  derecho  que  tiene  de  suyo  la  mujer,  lo  ejerce  todavía  con  mejor 
«t  título  cuando  tiene  hijos.  ¿Quién  si  no  ella  defendería  el  interés  de  sus 
«  hijos? 

«  No  puede  rehusársele  la  tutela  si  no  hay  motivos  necesarios  de  exclusión. 
H  Y  mucho  menos  razón  habrá  para  rehusarle  la  cúratela  cuando  al  interés  de 
*<  los  hijos  se  junta  el  de  la  misma  mujer  y  su  derecho  incontestable  en  la 
a  sociedad  conyugal.  »> 

«(En  este  sentido  (dice  el  señor  Bello)  se  han  pronunciado  los  tribunales  fran- 
ceses bajo  el  antiguo  derecho  romano  y  consuetudinario.  » 

2  V.  infrá,  n.  892. 
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Aht.  539.  La  mujer  no  puede  ser  curadora  de  su  marido  disipador. 

Pero  si  fuere  mayor  de  veintiún  años,  ó  después  de  la  interdicción  los 
cumpliere,  tendrá  derecho  para  pedir  separación  de  bienes. 

Separada  de  bienes,  los  administrará  libremente ;  mas  para  enajenar  ó  hi- 
potecar los  bienes  raíces,  necesitará  de  previo  decreto  judicial ' . 

Lo  dispuesto  en  el  inciso  3**  ¿modifica  la  condición  que  or- 
dinariamente tiene  la  mujer  separada  de  bienes?  Sí,  pero 
sólo  en  cuanto  al  caso  previsto  de  la  enajenación  de  bienes 
raíces,  caso  en  que,  de  ordinario,  la  mujer  separada  necesita 
la  autorización  del  marido  y  la  de  la  justicia.  En  el  caso  pre- 
sente bastará  el  solo  decreto  judicial.  En  lo  demás  la  mujer 
del  disipador,  separada  de  bienes,  queda  sometida  á  las  re- 
glas generales  sobre  separación,  especialmente  á  las  del  ar- 
tículo 20i. 

878.  Si  la  mujer  no  está  separada  y  no  pide  la  separación, 
se  aplicará  lo  dispuesto  en  el 

Art.  538.  El  curador  del  marido  administrará  la  sociedad  conyugal  en 
cuanto  ésta  subsista,  y  la  tutela  6  cúratela  de  los  hijos  menores  del  disipa- 
dor 2. 

¿Porqué  se  ha  dispuesto  así?  Fúndase  en  que  la  interdic- 
ción no  pone  fin  á  la  autoridad  marital,  lo  que  es  cierto 
siempre  que  no  se  sostenga  que  la  autoridad  marital  consiste 
sólo  en  el  poder  del  marido  en  cuanto  á  la  administración  de 
los  bienes;  pues  entonces  sí  desaparecería,  con  la  interdic- 
ción, la  potestad  marital. 

§  2.**  Condición  jurídica  del  disipador  bajo  curaduría. 

879.  De  acuerdo  con  el  artículo  531  la  interdicción  priva 
al  disipador  de  la  administración  de  sus  bienes ;  se  le  declara, 
pues,  incapaz. 

¿En  que  consiste  tal  incapacidad?  Nada  dice  sobre  ello  el 
título  que  estudiamos;  únicamente  en  el  inciso  3"*  del  artí- 
culo 160 i  se  dispone  que  los  disipadores  en  entredicho  son 

»  Cod.  cb.,  art.  450. 
2  Cód.  .h.,  arf.  449. 

D.  C.  —  I.  3i 
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incapaces  para  obligai*se  del  mismo  modo  que  lo  son  los  me- 
nores adultos,  las  mujeres  casadas  y  las  personas  jurídicas. 
Según  esta  disposición,  en  efecto,  «  son  también  incapaces  los 
menores  adultos,  que  no  han  obtenido  habilitación  de  edad ; 
los  disipadores  que  se  hallan  bajo  interdicción  de  adminis- 
trar lo  suyo;  las  mujeres  casadas,  y  las  personas  jurídicas. 
Pero  la  incapacidad  de  estas  cuatro  clases  de  personas  no  es 
absoluta,  y  sus  actos  pueden  tener  valor  en  ciertas  circuns- 
tancias y  bajo  ciertos  respectos  determinados  por  las  leyes  *>. 
Kl  disipador  en  entredicho  queda  inhibido  no  sólo  para 
los  actos  de  mera  administración,  sino  también,  á  forliori 
para  los  de  disposición  entre  vivos.  Puede,  eso  sí,  disponer 
de  lo  suyo  por  acto  testamentario  (art.  1061),  contraer  ma- 
trimonio libremente,  y  reconocer  un  hijo  natural. 

880.  Conforme  al  artículo  313  del  Códig-o  Judicial,  las  de- 
mandas contra  los  pródigos  en  interdicción  judicial,  se  en- 
tenderán con  sus  respectivos  curadores,  y  éstos  mismos  los 
representarán  enjuicio  cuando  aquéllos  tengan  que  compa- 
recer como  demandantes. 

881.  En  todo  caso,  como  el  pródigo  conserva  el  goce  de 
sus  facultades  mentales,  podrá  vigilar  las  gestiones  de  su 
curador,  y  reclamar  en  caso  de  abuso,  al  tenor  de  lo  dis- 
puesto en  eí 

AíiT.  541.  El  disipador  tendrá  derecho  de  ocurrir  á  la  justicia,  coando  los 
actos  del  curador  le  fueren  vejatorios  ó  perjudiciales,  á  fin  de  que  se  ponga 
el  remedio  legal  conveniente*. 

882.  Por  otra  parte,  la  cúratela  del  disipador  no  se 
extiende  sino  á  los  bienes  y  de  ninguna  manera  ala  persona: 
no  es  un  menor  á  quien  sea  preciso  criar  y  educar,  ni  un 
enfermo  á  quien  haya  de  cuidarse.  De  aquí  el 

AuT.  542.  El  disipador  conservará  siempre  su  libertad,  y  tendrá  para  sus 
^astoH  personales  la  libre  disposición  de  una  suma  de  dinero,  proporcionada 
,1  sus  facultades,  y  señalada  por  el  juez  ó  prefecto. 

Sólo  en  casos  extremos  podrá  ser  autorizado  el  curador  para  proveer 
por  ííí  mismo  á  la  subsistencia  <lel  disipador,  prorurándole  los  objetos  nece- 
sarios 2. 

»  Gód.  ch.,  art.  452. 
2  Cód.  ch.,  art.  45.3. 
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i^  3.^  De  la  reliabiliíación  del  disipador. 

883.  Es  posible  que  el  disipador  se  corrija,  y  entonces 
desaparece  la  causa  justificativa  de  la  interdicción  y  de  la 
curaduría.  A  ellos  se  refieren  los  artículos  543  y  3í4  : 

Aht.  543.  El  disipador  será  rehabilitado  para  la  administración  de  lo  suyo, 
si  se  juzgare  que  puede  ejercerla  sin  inconveniente;  y  reliabilitado,  podrá  re- 
novarse la  interdicción,  si  ocurriere  motivo  K 

Art.  544.  Las  disposiciones  indicadas  en  el  artículo  precedente,  serán  de- 
cretadas por  el  juez  ó  prefecto,  con  las  mismas  formalidades  que  para  la  in- 
terdicción primitiva ;  y  serán  seguidas  de  la  inscripción  y  notificación  preve- 
nidas en  el  artículo  536,  que  en  el  caso  de  rehabilitación,  se  limitarán  á 
expresar  que  tal  individuo  (designado  por  su  nombre,  apellido  y  domicilio) 
tiene  la  libre  administración  de  sus  bienes  2. 

Como  es -obvio,  el  decreto  de  rehabilitación  no  producirá 
efectos  sino  en  lo  futuro,  y  no  tiene  influencia  de  ninguna 
clase  en  cuanto  á  los  actos  anteriores  se  refiere. 

Las  cuentas  del  guardador  del)en  rendirse  al  mismo  n^ha- 
bilitado. 


TÍTULO   XXVIII.' 
Reglas  especiales  relativas  á  la  curaduría  del  demente. 

Sección  I.  —  De  la  interdicción  del  demente. 
5$  1.^  ¿Cuárido  hay  lugar  á  la  interdicción? 

884.  De  acuerdo  con  el  inciso  1**  del 

Akt.  545.  El  adulto  que  se  halla  en  un  estado  habitual  de  demencia,  de- 
berá ser  privado  de  la  administración  de  sus  bienes,  aunque  tenga  intervalos 
lúcidos  ^. 

í  Cód.  ch.,  art.  454. 
-  C<'>d.  ch.,  art.  455. 
3  Cód.  ch.,  art.   i56.  —  Bello  :  (i.  F.  489. 
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Esta  disposición  lia  sitio  comploincntada,  ó  más  bien  sus- 
tituida, por  la  dol  artículo  8"  de  la  Ley  93  de  1890,  que  com- 
prende  todos  los  grados  de  la  perturbación  mental,  desde  la 
imbecilidad  hasta  la  locura  furiosa  : 

El  adulto  que  se  halle  en  estado  habitual  de  imbecilidad  o  idiotismo,  de 
demencia  ó  de  locura  furiosa,  será  privado  de  la  administración  de  sus  bienes, 
aunque  tenga  intervalos  lúcidos  (art.  8.°) 

El  demente  que  tiene  intervalos  lúcidos  es  incapaz,  natu- 
ralmente, durante  la  demencia,  y  capaz  durante  los  inter- 
valos lúcidos.  Esta  situación  es  muy  peligrosa,  tanto  para  el 
demente  como  para  los  terceros,  por  la  gran  dificultad  que 
hay  para  probar  que  un  acto  se  ejecutó  ó  no  en  un  intervalo 
lúcido.  Los  hitervalos  de  demencia  y  los  de  lucidez  no  están 
completamente  separados;  en  la  locura  hay,  al  contrario, 
graduaciones,  y  es  casi  imposible,  sobre  todo  cuando  ha 
transcurrido  algún  tiempo  después  del  acto,  saber  si  el  indi- 
viduo tenía  voluntad  consciente  para  que  aquél  fuese  válido. 
Eslo  basta  para  justificar  la  interdicción  de  los  imbéciles, 
idiotas,  dementes  y  locos  furiosos,  á  todos  los  cuales  llama- 
remos, para  valemos  de  una  sola  denominación,  dementes. 

Pero  el  estado  de  demencia  debe  ser  habitual^  ó  sea  que 
los  accesos  de  la  demencia  deben  ser  crónicos;  un  ataque 
accidental  de  locura  no  bastaría  para  justificar  la  interdic- 
ción. Esta  sería,  por  otra  parte,  posible  aunque  los  inter- 
valos lúcidos  fueran  más  largos  que  los  de  la  demencia.  Lo 
que  justifica  la  interdicción  son  los  accesos  de  demencia 
(¡lie  se  repiten  con  más  ó  menos  regularidad  y  tienc^n  el 
carácter  de  una  enfermedad  mental  cuya  inmediata  curación 
no  puede  esperarse. 

885.  ¿(Jué  debe  decidirse  si  la  demencia  afecta  á  una  per- 
sona ya  incapaz,  y  en  particular  á  un  menor?  ¿Habrá  lugar 
á  la  interdicción? 

Á  este  respecto  debe  observarse  que  la  incapacidad  del 
demente  es  absoluta.  Si  el  demente  era  ya  incapaz,  absolu- 
tamente incapaz,  no  hay  para  qué  ponerlo  en  interdicción  : 
esto  sucederá  si  el  demente  es  impúber.  Ora  esté  bajo  patria 
potestad,  ora  bajo  tutela,   no  será  preciso  decretar  la  iuter- 
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dicción.  Por  eso  el  artículo  54o  habla  del  «  adulto  »,  lo  que 
excluye  al  impúber. 

886.  Diversa  es  la  solución  si  se  trata  de  un  menor  adulto. 
Su  incapacidad  como  menor  no  es  absoluta,  y  la  interdicción 
le  da  este  carácter.  Sin  embargo,  el  Código  hace  á  tal  res- 
pecto una  distinción  en  cuanto  al  menor  púber  :  si  se  halla 
bajo  patria  potestad,  conservará  esta  condición  hasta  la 
mayor  edad,  llegada  la  cual  el  padre  debe  provocar  la  inter- 
dicción, conforme  á  lo  establecido  en  el 

Art.  546.  Cuando  el  niño  demente  haya  llegado  á  la  pubertad,  podrá  cl 
padre  de  familia  seguir  cuidando  de  bu  persona  y  bienes  hasta  la  mayor 
edad ;  llegada  la  cual,  deberá  precisamente  provocar  el  juicio  de  interdic- 
ción ^ 

Si  la  demencia  es  de  nacimiento  ó  sobreviene  durante  la 
impubertad,  estando  el  impúber  bajo  tutela,  debe  provo- 
carse la  interdicción  tan  pronto  como  llegue  á  la  pubertad. 
Si  la  demencia  sobreviene  después  de  ésta,  la  interdicción 
deberá  provocarse  inmediatamente.  En  ambos  casos  el  tutor 
ó  curador  conservará  sus  funciones  durante  el  tiempo  que  sea 
necesario  para  provocar  la  interdicción  : 

Aht.  647.  El  tutor  del  pupilo  demente  no  podrá  después  ejercer  la  cura- 
duría sin  que  preceda  interdicción  judicial,  excepto  por  el  tiempo  que  fuere 
necesario  para  provocar  la  interdicción. 

Lo  mismo  será  necesario  cuando  sobreviene  la  demencia  al  menor  que  está 
bajo  curaduría  ^. 

Esta  disposición  no  presenta  dificultad  y  es  perfectamente 
satisfactoria  en  el  caso  á  que  se  refiere  el  inciso  1**  :  la  tutela 
concluye  al  llegar  el  impúber  á  la  pubertad,  y  estando  de- 
mente se  le  nombrará  curador.  Pero  no  diremos  lo  mismo 
del  caso  de  que  trata  el  inciso  2^  :  la  demencia  no  consta 
legalmente  sino  cuando  se  ha  declarado  la  interdicción  y 
creemos  que  el  curador  debería  conservar  sus  funciones 
no  sólo  «  por  el  tiempo  necesario  para  provocar  la  interdic- 
ción »,  sino  hasta  que  ésta  se  decrete,  y  se  nombre  curador 
al  menor  demente.  La  demencia  no  es  como  la  pubertad,  que 

i  Cñd.  ch.,  art.  457. 
i  G<".d.    ch.,  art.  45vS. 
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comienza  en  un  día  preciso;  será  muy  difícil,  en  el  sistema 
del  Código,  determinar  exactamente  desde  qué  fecha  ha  per- 
dido sus  funciones  el  curador  que  no  ha  provocado  á  su  de- 
bido tiempo  la  interdicción  del  menor  que  está  á  su  cargo. 


§  2."  ¿Quién  puede  provocar  la  interdicción  del  demente? 

887.  Á  esta  pregunta  contesta  el 

Aht.  548.  Podrán  provocar  la  interdicción  del  demente  las  mismas  per- 
sonas que  pueden  provocar  la  del  disipador. 

Deberá  provocarla  el  curador  del  menor  á  quien  sobreviene  la  demencia 
durante  la  curaduría. 

Pero  si  la  locura  fuere  furiosa,  ó  si  el  loco  causare  notable  incomodidad 
á  los  habitantes,  podrá  también  el  prefecto  ó  cualquiera  del  pueblo,  provocar 
la  interdicción  *. 

Por  lo  que  hace  al  inciso  1^,  véase,  en  el  artículo  532,  la 
enumeración  de  las  personas  que  pueden  provocar  el  juicio 
de  interdicción. 

El  inciso  2'  impone  al  curador  la  obligación  de  provocar 
la  interdicción  del  menor  á  quien  sobreviene  la  demencia  de 
conformidad  con  lo  establecido  en  el  artículo  que  precede 
según  el  cual  se  pone  fin,  por  esta  circunstancia,  á  la  cura- 
duría existente,  y  se  exige  que  se  organice  otra. 

El  último  inciso  del  artículo  permite,  por  ser  enteramente 
justificable,  que  la  interdicción  se  decrete  á  virtud  de  acción 
popular. 

5$  3.**  De  los  decretos  de  interdicción, 

888.  El  juez,  antes  de  decretar  la  interdicción,  tiene  que 
cerciorarse  de  la  efectividad  de  la  demencia.  A  este  respecto 
dice  el 

AuT.  549.  El  juez  o  prefecto  se  informará  de  la  vida  anterior  y  conductA 
habitual  del  supuesto  demente,  y  oirá  el  dictamen  de  facultativos  de  sa  con- 
fianza sobre  la  existencia  y  naturaleza  de  la  demencia.  Las  disposiciones  d<' 
los  artículos  535  v  536  se  extienden  al  caso  de  demencia-. 


*  Oód.  rh.,  art.  459. 
á  Gúd.  oh.,  art.  460. 
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Si  el  juez  está  especialmente  oblisado  á  emplear  estos  me- 
dios de  averit^uación,  tiene,  por  otra  parte,  completa  liber- 
tad de  complementarlos  por  otros  medios  y  especialmente 
por  el  de  interro.t^'ación  al  pretendido  demente. 

Mientras  se  decide  la  causa,  el  juez,  sobre  la  base  de  in- 
formaciones sumarias,  podrá  decretar  la  interdicción  provi- 
sional [avi.  53o).  Los  decretos  sobre  interdicción,  sean  pro- 
visionales ó  definitivos,  deben  publicarse  en  la  forma  preve- 
nida en  el  artículo  r>36. 

889.  Acerca  de  la  tramitación  que  ha  de  observarse  en  esta 
clase  de  juicios  véanse  los  artículos  1449  á  li60  del  (]ódif:í 
Judicial  y  el  323  de  la  Ley  105  de  1890*. 

Sección  II.  —  De  la  curaduria  del  demente. 
$5  1°  ¿Quiénes  son  llamados  á  la  curaduría  dtd  demenlf? 

890.  Conforme  al  inciso  2"  del  artículo  545, 

La  curaduría  del  demente  puede  ser  testamentaria,  legítima  u  dativa. 

Examinaremos  cada  una  de  estas  diversas  clases  de  cura- 
duría. 

1.°)  Curaduría  testajupyítaria.  —  Ninguna  particularidad 
ofrece  esta  curaduría.  Notaremos  sólo  que,  para  que  se 
nombre  un  curador  testamentario  al  demente,  no  se  requiere, 
á  diferencia  de  lo  que  sucede  respecto  del  pródigo,  que  se 
haya  decretado  la  interdicción  durante  la  vida  de  los  padres. 
El  artículo  4i5  no  exige  sino  que  el  adulto  se  halle  en  estado 
de  demencia. 

891.  2.")  Curaduría  legítima.  —  Las  personas  llamadas  á 
la  curaduría  legítima  del  demente  son  las  que  se  enumeran 
en  el  artículo  550,  cuyos  cinco  primeros  incisos  dicen  : 

Aht.  550^.  Se  deferirá  la  curaduría  del  demente  : 

'  Sepan  el  articulo  46  del  G«'íd¡go  Penal  :  «  Tampoco  se  ejecutara  y  ni  aun  s'- 
nulificará  la  sentencia  on  que  se  imponga  pena,  ai  que  se  halle  en  estado  (i.^ 
verdadera  demencia,  mientras  dure  ésta;  pero,  si  pasaron  quince  dias,  después 
de  pronunciada  la  sentencia  que  cau>e  ejecutoria,  s*-  notificará  ésta  al  curador 
que  se  nnml)re  al  demente,  y  se  llevará  por  entonces  á  efecto,  solamente  en  la^ 
j)enas  pecuniarias.  »» 

í  Cód.  ch.,  art.  462. 
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1.0  Á  8u  cónyuge  no  divorciado;  pero  si  la  naujer  demente  estuviere  se- 
parada de  bienes,  según  los  artículos  200  y  211,  se  dará  al  marido  curador 
adjunto  para  la  administración  de  aquellos  á  que  se  extienda  la  separación : 

2.**  Á  sus  descendientes  legítimos; 

3.0  Á  sus  ascendientes  legítimos ; 

4.0  Á  sus  padres  ó  hijos  naturales ;  los  padres  naturales  casados  no  po- 
drán ejercer  este  cargo ; 

5.0  Á  BUS  colaterales  legítimos  hasta  en  el  cuarto  grado ;  ó  á  sus  hermanos 
naturales. 

Bl  juez  ó  prefecto  elegirá  en  cada  clase  de  las  designadas  en  los  números 
2o,  30,  40  y  50  la  persona  ó  personas  que  más  idóneas  le  parecieren. 

La  mujer  que  no  puede  ser  curadora  de  su  marido  disi- 
pador, si  puede  serlo  de  su  marido  demente.  Gomo  éste  es, 
en  absoluto,  incapaz  para  obligarse,  no  puede  decirse  que  la 
autoridad  marital  subsista  á  pesar  de  la  sentencia  sobre  in- 
terdicción; y,  por  otra  parte,  no  podrá  ejercer  influencia 
sobre  el  ánimo  de  la  mujer  para  inducirla  á  gastos  ruinosos, 
como  podría  hacerlo  el  disipador. 

892.  Conforme  al 

Art.  561.  La  mujer  curadora  de  su  marido  demente,  tendrá  la  administra- 
ción de  la  sociedad  conyugal,  y  la  guarda  de  sus  hijos  menores. 

Si  por  su  menor  edad  ú  otro  impedimento  no  se  le  defiriere  la  curaduría  de 
su  marido  demente,  podrá  á  su  arbitrio,  luego  que  cese  el  impedimento,  pedir 
esta  curaduría  ó  la  separación  de  bienes*. 

También  el  marido  es  el  curador  de  su  mujer  demente: 
pero,  de  acuerdo  con  lo  dispuesto  en  el  numeral  1**  del  artí- 
culo 530,  «  si  la  mujer  demente  estuviere  separada  de 
bienes,  según  los  artículos  200  y  211,  se  dará  al  marido 
curador  adjunto  para  la  administración  de  aquellos  á  que 
se  extienda  la  separación  ».  No  se  podía,  en  efecto,  dar  al 
marido  á  título  de  curador  una  administración  de  bienes 
que  no  le  correspondía  como  marido.  Hemos  visto,  sin  em- 
bargo, que  esto  se  ha  hecho  en  cuanto  al  marido  curador  de 
la  mujer  disipadora. 

Por  lo  que  hace  á  los  demás  curadores  legítimos,  obser- 
varemos que  después  del  cónyuge  son  llamados,  en  primer 

1  Cód.  ch.,  art.  463.- 
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lugar,  los  descendientes  :  en  cuanto  al  disipador  no  se  admite 
la  curaduría  de  los  hijos,  porque  la  prodigalidad  no  hace 
desaparecer  la  autoridad  paterna,  y  el  ejercicio  de  la  guarda 
del  pródigo  por  sus  hijos  es  incompatible  con  el  respeto  que 
le  deben.  En  caso  de  demencia,  ya  no  existe  el  mismo  mo- 
tivo, y  su  calidad  impone  á  los  hijos  el  deber  de  cuidar  al 
padre  demente  (art.  251).  Pero  ¿por  qué  se  prefieren  los  des- 
cendientes á  los  ascendientes?  Sin  duda  porque  se  considera 
que  los  hijos,  más  jóvenes,  podrán  cuidar  con  más  esmero  de 
su  padre  demente  que  el  abuelo,  y  porque  á  ello  están  más 
obligados  los  hijos;  sin  embargo,  esto  último  no  podría  de- 
cirse de  los  nietos  en  concurrencia  con  el  abuelo,  ó  sea  con 
el  padre  del  demente. 

893.  3.®)  Curaduría  dativa.  —  Según  se  lee  en  el  inciso 
final  del  artículo  550, 

A  falta  de  todas  las  personas  antedichas,  tendrá  lugar  la  curaduría  dativa. 

J5  2."  Del  cuidado  personal  del  demente  en  entredicho. 

894.  El  demente  es  un  enfermo  á  quien  debe  cuidarse  y 
cuyo  restablecimiento  se  ha  de  procurar  por  todos  los  medios 
posibles,  y  como,  por  razón  de  su  estado  de  inconsciencia, 
puede  ejecutar  actos  de  los  cuales  no  es  responsable,  es  ne- 
cesario vigilarlo.  A  diferencia  del  pródigo,  es  preciso  confiar 
á  alguien  el  cuidado  personal  del  demente.  ¿Cuál  debe  ser 
esa  persona  .^  Nos  lo  dice  el 

Art.  552.  Si  se  nombraren  dos  ó  más  curadores  al  demente,  podrá  confiarse 
el  cuidado  inmediato  de  la  persona  á  uno  de  ellos,  dejando  á  los  otros  la  ad- 
ministración de  los  bienes. 

El  cuidado  inmediato  de  la  persona  del  demente  no  se  encomendará  á  per- 
sona alguna  que  sea  llamada  á  heredarle,  á  no  ser  su  padre  ó  madre,  ó  su 


Como  se  ve,  es  más  severo  aquí  el  Código  que  cuando  se 
trata  del  menor,  acerca  de  las  excepciones  á  la  regla  de  que 
los  herederos  del  incapaz  no  deben  tenei  el  cuidado  de  la 

1  Cód.  ch.,  art.  4G4. 
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persona  del  pupilo.  Ouizá  hay  cierta  incong-ruencia  en  llamar 
á  los  descendientes  de  preferencia  íi  los  ascendientes  á  f'jí'i*- 
cer  la  tutela,  y  rehusar,  sin  embarco,  á  los  hijos  el  cuidado 
de  la  persona  del  demente  y  concederlo  á  los  padres. 

895.  En  lo  (fue  concierne  á  la  libertal  personal  del  de- 
mente, se  dispone  en  el 

Art.  554.  El  demente  no  será  privado  de  su  libertad  pei-sonal,  sino  en  los 
casos  en  que  sea  de  temer  que  usando  de  ella  se  dañe  á  sí  mismo,  6  cauíie 
peligro  ó  notable  incomodidad  á  otros. 

Ni  podrá  ser  trasladado  á  una  casa  de  locos,  ni  encerrado,  ni  atado,  sino 
momentáneamente,  mientras  á  solicitud  del  curador  ó  de  cualquiera  persona 
del  pueblo,  se  obtiene  autorización  judicial  para  cualquiera  de  estas  medidas'. 

En  efecto,  es  preciso  tomar  todas  las  debidas  precauciones 
á  fin  de  evitarlos  gravísimos  abusos,  que  podrían  cometei;|e. 
encerrando  <'omo  loca  cá  una  persona  que  no  haya  perdido  el 
uso  total  de  la  razón. 

896.  Lo  dispuesto  en  el  artículo  555  es  de  elemental  jus- 
ticia : 

AuT.  555.  Los  frutos  de  sus  bienes  y,  en  caso  necesario  y  con  autorización 
judicial,  los  capitales,  se  emplearán  principalmente  en  aliviar  su  condición  y 
en  procurar  su  restablecimiento  ^. 

Ningún  bien  mayor  puede,  en  efecto,  hacérsele  al  demente 
que  aliviar  su  condición. 

Sin  embargo,  si  el  demente  tuviere  obligaciones  de  familia 
como  padre,  marido  ó  hijo,  habrá  necesidad  de  atender  tam- 
bién al  cumplimiento  de  estas  obligaciones,  y  no  podrán 
gastarse  íntegramente  en  su  cuidado  personal  los  bienes  (jue 
le  pertenezcan. 


S  3."  De  la  incapacidad  del  demente. 

897.  Uno  de  los  efectos  principales  de  la  mterdicción  es 
poner  fin  á  la  situación  equívoca  en  (jue  se  encuentra,  desde 
el  punto  de  ^^sta  de  la  capacidad,  el  demente  que  tiene  in- 


•  C'jd.  ch.,  art.  466. 
3  Cód.  ch.,  ait.  467. 
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tervalos  lúcidos.  Para  poder  anular  un  acto  ejecutado  por 
61  antes  de  la  interdicción,  sera  preciso  probar  que  en  el 
monoento  en  que  lo  ejecutó  se  encontraba  en  estado  de  de- 
mencia, prueba  que,  como  hemos  dicho,  presenta 
dificultades,  mientras  que,  declarada  la  interdicción 
sunne  de   derecho    que   el  individuo   en  entredich 
podido  válidamente  prestar  su  consentimiento*.  Es 
regla  la  formula  el  artículo  553  en  los  términos  sig 

Aht.  553.  Los  actos  y  contratos  del  demente,  posteriores  al  dec 
terdicción,  serán  nulos;  aunque  se  alegue  haberse  ejecutado  ó  ce 
un  intervalo  lúcido. 

Y  por  el  contrario,  los  actos  y  contratos  ejecutados  ó  celebrados 
interdicción,  serán  válidos ;  á  menos  de  probarse  que  el  que  loe 
celebró  estaba  entonces  demente  2. 


55  4.°  Del  fin  de  la  curaduría  del  demente, 

898.  Según  el 

Art.  556.  El  demente  podrá  ser  rehabilitado  para  la  administrac 
bienes  si  apareciere  que  ha  recobrado  permanentemente  la  razór 
también  ser  inhabilitado  de  nuevo  con  justa  causa. 

Se  observará  en  estos  casos  lo  prevenido  en  los  artículos  543  y  I 

Es  tan  clara  de  suyo  esta  regla,  que  no  exige  con 
basta  verificar  los  textos  á  que  ella  se  refiere  y  q 
hemos  explicado. 

Apenas  si  es  necesario  observar  que,  por  la  mi 
demente,  concluye  también  la  curaduría. 


^  Sobre  la  aplicación  de  este  priacipio  en  materia  de  matrimonio, 
el  número  238. 

2  Gúd.  ch.,  art.  465. 

3  Cód.  ch.,  art.  408. 
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TÍTULO  XXIX/ 
Reglas  especiales  relativas  á  la  curaduria  del  sordomudo. 


En  este  titulo  no  se  hace  otra  cosa  que  aplicar  al 
sordomudo  la  mayor  parte  de  las  reglas  relativas  al  demente. 
De  acuerdo  con  lo  establecido  en  el 

Art.  557.  La  curaduría  del  sordomudo,  que  ha  llegado  á  la  pubertad, 
puede  ser  testamentaria,  legítima  ó  dativa*. 

Inútil  es  que  se  diga  en  el  texto  del  sordomudo  «  que  ha 
llegado  á  la  pubertad  »,  pues  mientras  no  llegue  á  ella  es 
claro  que  no  puede  encontrarse  sino  bajo  patria  potestad  ó 
bajo  tutela. 

Esta  curaduría  no  puede  organizarse  sino  después  del  de- 
creto de  interdicción  que  declara  que  el  sordomudo  es  inca- 
paz de  darse  á  entender  por  escrito. 

Hemos  criticado  la  disposición  según  la  cual  se  declara 
absolutamente  incapaz  al  sordomudo  que  no  puede  darse  á 
entender  por  escrito,  por  la  sencilla  razón  de  que  puede  darse 
á  entender  de  otro  modo,  por  signos.  Recordaremos,  sí,  que 
para  que  el  sordomudo  pueda  contraer  matrimonio  váli- 
damente, basta  que  pueda  expresar  con  claridad  su  consen- 
timiento por  signos  manifiestos  (art.  140,  num.  3.°) 

900.  Según  el 

Art.  558.  Los  artículos  546,  547,  560,  551  y  552,  se  extienden  al  sordo- 
mudo*. 

Este  artículo,  que  no  ha  sido  expresamente  derogado,  está 
sin  embargo,  virtualmente  reemplazado  por  el  23  de  la  Ley 
57  de  1887,  que  tan  sólo  agrega  á  la  enumeración  anterior 
la  cita  del  artículo  548,  con  la  cual  se  puso  fuera  de  duda 
que  es  preciso,  para  organizar  la  curaduría  del  sordomudo, 


*  Cúd.  ch.,  art.  4ó9. 
2  Cúd.  cli.,  art.  470. 
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seg-uir  un  juicio  previo  de  interdicción.  En  tal  virtud,  las 
reglas  de  los  artículos  546  á  548  y  550  á  552  se  aplicarán  al 
caso  del  sordomudo,  en  cuanto  sean  compatibles  con  su  es- 
pecial situación. 

901.  ¿Cómo  afecta  la  interdicción  la  incapacidad  del  sordo- 
mudo? En  rigor  puede  decirse  que  no  la  afecta,  puesto  que 
el  artículo  1504  lo  declara  absolutamente  incapaz.  Cierto  es 
que  hace  la  misma  declaración  respecto  del  demente,  pero 
es  preciso  entender  el  que  se  halla  en  estado  actual  de  de- 
mencia, lo  que  excluye  al  demente  en  los  intervalos  lúcidos, 
si  no  está  en  entredicho. 

902.  Las  demandas  contra  los  sordomudos  en  interdicción 
judicial,  se  entenderán  con  sus  respectivos  curadores,  y  éstos 
mismos  los  representarán  en  juicio  cuando  tengan  que  com- 
parecer como  demandantes  (Cód.  Jud.,  art.  313). 

903.  De  conformidad  con  el 

Art.  559.  Los  frutos  de  los  bienes  del  sordomudo  y,  en  caso  necesario, 
y  con  autorización  judicial,  los  capitales,  se  emplearán  especialmente  en  ali- 
viar su  condición  y  en  procurarle  la  educación  conveniente  ^ 

Acerca  de  esta  disposición,  cabe  observar  lo  mismo  que 
dijimos  en  el  comentario  del  artículo  555,  relativo  al  de- 
mente. 

904.  Por  último,  según  el 

Art.  560.  Cesará  la  curaduría  cuando  el  sordomudo  se  haya  hecho  capaz 
de  entender  y  de  ser  entendido  por  escrito,  si  él  mismo  lo  solicitare,  y  tu- 
viere sufíciente  inteligencia  para  la  administración  de  sus  bienes ;  sobre  lo 
cual  tomará  el  juez  ó  prefecto  los  informes  competentes  *. 

Por  lo  ([ue  toca  al  procedimiento  que  debe  seguirse  en  los 
juicios  de  interdicción  y  de  rehabilitación  del  sordomudo, 
véanse  los  ya  citados  artículos  1Í49  á  1460  del  Código  Judi- 
cial. 


»   C/.d.  ch.,  art.  471. 
i  C  d.  rh.,  art.  472. 
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TÍTULO  \x\: 

De  las  curadnñas  de  bienes. 

905.  Sabemos  ya,  por  lo  prescrito  en  el  artículo  443,  que 
hay  lugar  á  nombrar  curador  de  bienes  en  tres  casos  :  por 
razón  de  ausencia,  para  la  herencia  yacente  y  para  la  defensa 
de  los  derechos  eventuales  del  que  está  por  nacer. 

¿En  qué  difieren  estas  curadurías  de  las  generales?  Puede 
decirse  que  se  extienden  sólo  á  los  bienes  y  no  á  la  per- 
sona. Sin  embargo,  se  ha  visto  que  el  curador  del  pródigo 
no  tiene,  en  principio,  que  ocuparse  en  la  persona,  y,  por 
el  contrario,  el  artículo  o68  establece  que  el  primer  deber 
del  curador  del  ausente  es  avc^riguar  su  paradero.  Cierto  es 
que  cuando  se  trata  del  hijo  que  está  por  nacer,  el  curíidor 
de  bienes  no  tiene  que  ocuparse  en  su  persona,  pero  en  caso 
de  prodigalidad  tampoco.  Sólo  cuando  se  refiere  ala  herencia 
yacente  tiene  la  curaduría  carácter  distintivo,  porque  hay 
que  administrar  un  patrimonio  sin  actual  propietario. 

Como  quiera  que  sea,  examinaremos  en  secciones  sepa- 
radas cada  una  de  las  tres  clases  de  curadurías  de  bienes  de 
que  se  habla  en  el  título  30,  y  en  una  cuarta  sección  las 
reglas  comunes  á  las  tres  curadurías. 

Sección  I.  —  De  la  caraduria  del  ausente. 
J5  !.*•  ¿Cuándo  hay  lugar  á  la  curaduría  del  ausente? 

906.  Al  estudiar  la  materia  de  la  presunción  de  muerte 
por  desaparecimiento,  distinguimos  tres  períodos  en  la  au- 
sencia :  el  que  el  artículo  96  llama  de  mera  ausencia,  desde 
el  día  del  desaparecimiento  ó  de  las  últimas  noticias  del 
ausente  hasta  el  decreto  de  posesión  provisional ;  el  periodo 
de  la  posesión  provisional,  y  el  de  la  definitiva. 

Con  el  capitulo  3"  del  título  2"  estudiamos  las  reglas  rela- 
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Uvas  i'i  los  decretos  de  presunción  de  muert<»,  de  posesión 
provisional  y  delinitiva,  y  á  la  situación  de  los  bienes  d<íl 
desaparecido  durante  los  dos  últimos  períodos. 

Tenemos  que  estudiar  ahora  las  reglas  concernientes  al 
primer  período.  Observaremos  que  éste  no  concluye  por  el 
decreto  de  presunción  de  muerte,  la  cual  puede  decretarse 
dos  años  después  del  desaparecimiento  ó  de  las  últimas  no- 
ticias (art.  97),  sino  por  el  de  posesión  provisional,  que  no 
puede  decretarse  sino  cuatro  años  después  del  día  del  desa- 
parecimiento ó  de  las  últimas  noticias,  de  tal  suerte  que  puede 
haberse  declarado  muerto  presunto  á  un  individuo,  y  sin 
embargo  permanecerá  aún  en  la  situación  de  mera  ausencia. 

Pero  de  todos  modos,  antes  de  que  puedan  decretarse  la 
muerte  presunta  y  la  posesión  provisional,  habrá  necesidad 
de  administrar  los  bienes  del  ausente ;  á  este  electo  se  le 
nond)rará  un  curador.  Tal  cosa  no  puede  hacerse,  sin  em- 
bargo, sino  en  el  caso  de  ausencia  en  el  sentido  jurídico  de 
la  palabra.  Hemos  visto  que  ausente  no  es  s¡mj)lemenle  el  no 
j)resente,  sino  el  individuo  cuya  existencia  se  ha  hecho  in- 
cierta, porque  no  se  sabe  dónde  está,  y  no  se  tienen  noticias 
sobre»  él. 

Dispone»,  á  est<»  respecto,  el  artículo  561  (|ue  : 

En  freneral  habrá  lugar  al  nombramiento  de  curador  de  los  bienes  de 
una  persona  ausente,  cuando  se  reúnan  las  circunstancias  siguientes  : 

l.«  (Jue  no  se  sepa  de  su  ] varadero,  «'•  que  ú  lo  menos  haya  dejado  de  estar 
en  comunicación  con  los  suyos,  y  á  falta  de  comunicación  se  originen  per- 
juicios graves  al  mismo  ausente  o  á  terceros; 

2.*  Que  no  haya  constituido  procurador,  ó  sólo  le  liaya  constituido  para 
cosas  ó  negocios  especiales'. 

La  terminología  del  texto  en  el  núnn^ral  2"  no  es  del  lodo 
satisfactoria,  pues  señala  como  primera  condición  para  ([ue 
se  proceda  t^  nombrar  curador  íi  un  individuo  no  presente, 
el  ..  ([ue  n(»  se  sepa  su  paradero,  ó  que  á  lo  menos  haya  de- 
jado de  estar  en  comunicación  con  los  snf/o\  »>.  A  pesai*  de 
esta  última  expresión,  que  tomamos  en  el  sentido  de  parientc^s, 
creemos  que  no  puede  nombrarse  curador  á  quien,  no  obs- 
tante el  haber  interrumpido  la  comunicación  con  los  suyos, 

'  ChI.  ch.,  ai-t.    i74.  —  lirlíu,  sol»re  ti  mini.  1"  :  -    Ley  12,  lit.  '2.  p:iH.:i  n. 
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la  conserve  con  otras  personas,  amigos,  comerciantes,  etc.: 
á  pesar  de  que  oculte  su  paradero. 

Además,  es  preciso  que  la  falta  de  comunicación  sea  bas- 
tante larga,  para  que  pueda  dudarse  de  la  existencia  del 
ausente. 

La  primera  condición  es,  por  consiguiente,  que  haya  ver- 
dadera ausencia,  es  decir,  que  no  se  sepa  el  paradero  del  in- 
teresado y  que  no  haya  modo  de  saberlo  fácilmente. 

Por  otra  parte,  no  puede  permitirse  la  intrusión  en  los 
negocios  de  una  persona,  sin  necesidad  ó  grande  utilidad.  Por 
eso  el  artículo  561  exige  que  la  falta  de  comunicación  cause 
perjuicios  graves  al  ausente  mismo  ó  á  terceros.  En  cuanto  á 
los  que  éstos  puedan  sufrir,  veremos  en  qué  consisten  al  estu- 
diar quiénes  pueden  provocar  el  nombramiento  de  curador. 

No  podrá  proveerse  á  la  administración  de  los  bienes  del 
ausente,  si  él  mismo  ha  provisto  á  ella,  nombrando  un  pro- 
curador general,  es  decir,  encargado  de  la  administración 
general  de  sus  bienes,  ó  si  tiene  representante  legal  (art.  96 
y  62).  Pero  el  nombramiento  de  un  curador  especial  para 
ciertas  cosas  ó  ciertos  negocios,  no  sería  obstáculo  para  el 
nombramiento  de  un  curador,  si  de  la  falta  de  administra- 
ción de  otras  cosas  ó  negocios  resultare  perjuicio  grave  al 
ausente  ó  á  terceros. 

907.  Finalmente,  conforme  al  inciso  3**  del  articulo  562, 

Se  comprende  entre  los  ausentes  al  deudor  que  se  oculta. 

Bien  puede  suceder,  en  efecto,  que  una  persona  tenga 
comunicación  con  su  familia  y  que,  sin  embargo,  con  el  tin 
de  perjudicar  á  sus  acreedores,  se  oculte.  La  Ley  ha  pro- 
visto á  los  intereses  de  éstos,  permitiendo  que  la  justicia 
nombre  un  curador  que  represente  al  deudor*. 

§  2.^  ¿Quién  puede  provocar  el  nombramiento 
de  curador  en  caso  de  ausencia? 

908.  De  acuerdo  con  el  inciso  V  del 

<  V.  los  articules  122  y  147  del  Código  de  Comercio  y  los  artículos  812  y  813 
del  Código  Penal. 
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Art.  562  ^  Podrán  provocar  este  nombramiento  las  mismas  personas  que 
son  admitidas  á  provocar  la  interdicción  del  demente. 

En  consecuencia,  tal  derecho  podrán  ejercitarlo  el  cónyuge, 
los  consanguíneos  legítimos  del  ausente  hasta  el  cuarto 
grado,  sus  padres,  hijos  y  hermanos  naturales  y  el  ministerio 
público  (art.  548  y  o32);  pero  no  se  aplicará  el  inciso  3**  del 
artículo  o48,  que  concede  acción  popular  relativa  á  la  inter- 
dicción del  loco  furioso.  Basta,  pues,  que  haya  un  interés 
moral  para  que  pueda  provocare  el  nombramiento  de  cura- 
dor en  caso  de  ausencia.  Habría  sido  preferible  referirse 
directamente  al  artículo  532,  que  indica  quiénes  pueden 
provocar  la  interdicción  del  disipador. 

909.  Según  el  inciso  2°  del  mismo  artículo  562, 

Además  los  acreedores  del  ausente  tendrán  derecho  para  pedir  que  se  nombre 
curador  á  los  bienes  para  responder  á  sus  demandas. 

De  esta  fórmula  resulta  que  los  acreedores  no  pueden  ejer- 
cer el  derecho  de  que  se  trata  sino  en  virtud  de  una  deuda 
cuyo  pago  pueda  demandarse,  es  decir,  de  un  crédito  que 
sea  actualmente  exigible. 

¿Pueden  los  acreedores  de  créditos  bajo  condición  ó  á 
plazo,  solicitar  el  nombramiento  de  un  curador,  para  evitar, 
con  medidas  conservatorias,  que  se  pierdan  los  bienes  que 
constituyen  la  garantía  de  sus  acreencias? 

Los  mismos  motivos  existen  para  admitir  en  este  caso,  que 
los  acreedores. tomen  la  iniciativa  del  nombramiento  de  cu- 
rador, y  como  la  regla  no  es  de  carácter  excepcional,  puede 
muy  bien  extenderse,  á  pesar  de  que  la  palabra  demanda, 
en  su  acepción  jurídica,  tiene  un  valor  limitado  ^ 

§  3."*  Quién  puede  ser  curador  del  ausente, 

910.  Dice  el  inciso  I**  del 

Art.  563^.  Pueden  ser  nombrados  para  la  curaduría  de  bienes  del  ausente 

1  Cód.  oh.,  art.  474. 

2  V.  los  articules  145,  146  y  163  del  Código  de  Comercio,  y  ol  1199  del  Có- 
digo Judicial. 

5»  Cód.  ch.,  art.  475. 

D.  C.  —  I.  35 
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las  mismas  personas  que  para  la  curaduría  del  demente,  en  conformidad  al 
artículo  537,  y  se  observará  el  mismo  orden  de  preferencia  entre  ellas. 

Al  citar  el  articulo  o37  se  ha  cometido  seguramente  un 
error;  debe  leerse  550,  que  es  el  artículo  relativo  á  la  cura- 
duría del  demente,  y  que  corresponde  al  que  se  cita  em  el 
Código  de  Chile. 

Ya  sabemos  la  diferencia  que  hay  á  este  respecto  entre  la 
curaduría  del  disipador  y  la  del  demente.  Ni  la  mujer  ni  los 
hijos  pueden  ser  curadores  del  disipador,  pero  si  pueden 
serlo  del  demente.  Notorio  es  que  las  razones  que  se  oponen 
á  la  curaduría  de  la  mujer  y  de  los  hijos  cuando  se  trata  del 
disipador  no  existen  respecto  del  ausente.  Con  razón,  pues, 
dice  el  artículo  563  que  podrán  nombrarse  curadores  las 
mismas  personas  que  pueden  serlo  del  demente,  es  decir, 
en  primer  término  el  cónyuge  y  después  los  hijos.  Esto  ar- 
moniza con  lo  establecido  en  el  artículo  1814,  que  habla  de 
((  la  mujer  que,  por  larga  ausencia  del  marido  sin  comuni- 
cación con  su  familia,  haya  sido  nombrada  curadora  del  ma- 
rido ó  de  sus  bienes  ». 

911.  El  Código  deja  al  juez,  en  esta  materia,  mayor  liber- 
tad, como  se  ve  por  lo  dispuesto  en  el  inciso  2**  del  artí- 
culo 563  : 

Podrá  el  juez  ó  prefecto,  con  todo,  separarse  de  este  orden,  á  petición  de 
los  herederos  legítimos  ó  de  los  acreedores,  si  lo  estimare  conveniente. 

Esto  se  explica  por  el  carácter  especial  de  1^  curaduría  de 
bienes.  Se  necesita,  ante  todo,  un  curador  íntegro  y  de  ex- 
periencia en  el  manejo  de  los  negocios;  no  hay  necesidad  de 
atender  al  orden  del  parentesco,  como  en  los  casos  de  me- 
noría y  de  demencia,  en  los  cuales  debe  tenerse  en  cuenta  el 
afecto  del  curador  para  con  el  incapaz. 

El  texto  habla  sólo  de  los  «  herederos  legítimos  »,  es  de- 
cir, de  los  que  son  llamados  á  suceder  abintestato  al  ausente, 
porque  sólo  después  del  decreto  de  posesión  provisional  se 
procede  á  la  apertura  del  testamento  que  haya  dejado  el 
ausente  (art.  99). 

912.  El  inciso  3**  del  artículo  que  comentamos  agrega,  re- 
firiéndose al  juez  : 
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Podrá  asimismo  nombrar  más  de  un  carador,  y  dividir  entre  ellos  la  admi- 
nistración, en  el  caso  de  bienes  cuantiosos  situados  en  diferentes  departa- 
mentos. 

913.  De  conformidad  con  el 

A»T.  566.  Si  la  persona  ausente  es  mujer  casada,  no  podrá  ser  curador  el 
marido,  sino  en  los  términos  del  artículo  537,  número  1.®* 

El  numeral  1"  del  artículo  537  dice  que  el  marido  no  será 
curador  de  su  mujer  pródiga  si  ésta  se  hallare  totalmente 
separada  de  bienes. 

En  el  caso  a  que  el  artículo  566  se  refiere  hay  las  mismas 
razones  para  aplicar  el  numeral  1*"  del  artículo  550  que  en 
el  de  demencia  de  la  mujer.  El  mencionado  artículo  impone 
al  marido  curador  adjunto  para  administrar  los  bienes  á 
que  se  extienda  la  separación  cuando  ésta  sea  parcial.  De  lo 
dispuesto  en  el  articulo  566  que  sólo  se  refiere  al  inciso  1" 
del  artículo  537,  resulta  que  en  caso  de  separación  parcial, 
el  marido  tendrá  como  curador  de  bienes  de  la  mujer  au- 
sente, la  administración  de  bienes  que  expresamente  se  le 
había  quitado,  como  sucede  también  en  caso  de  prodigalidad 
de  la  mujer. 

914.  Según  el 

Art.  565.  Si  el  ausente  ha  dejado  mujer  no  divorciada,  se  observará  lo 
prevenido  para  este  caso  en  el  título  De  la  sociedad  conyugal '. 

El  artículo  1814  indica  que  en  este  caso  la  mujer  admi- 
nistrará la  sociedad  conyugal ;  los  artículos  siguientes  esta- 
blecen las  reglas  que  deben  observarse  en  lo  tocante  á  dicha 
administración. 

915.  Finalmente,  de  acuerdo  con  el 

Art.  564.  Intervendrá  en  el  nombramiento  el  defensor  de  ausentes"*. 

Va  otras  veces  hemos  dicho  que  en  Colombia  estas  fun- 
ciones les  tocan  á  los  agentes  del  ministerio  público,  que  vela 


í  Gód.  ch.,  art.  478. 
2  Gód.  ch.,  iirt.  477. 
•I  Gód.  ch..  art.  476. 
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por  los  intereses  sociales  ante  los  encargados  de  administrar 
justicia. 


§  4.**  Funciones  y  obligaciones  especiales  del  curador 
de  bienes  del  ausente, 

916.  Fuera  de  las  obligaciones  generales  de  los  curadores 
de  bienes  de  que  hablaremos  en  la  última  sección  de  este 
título,  el  curador  de  bienes  del  ausente  tiene  como  deber 
especial  el  de  que  trata  el 

Art.  568.  Si  no  se  supiere  el  paradero  del  ausente,  será  el  primer  deber 
del  curador  averiguarlo. 

Sabido  el  paradero  del  ausente,  hará  el  curador  cuanto  esté  de  su  parte 
para  ponerse  en  comunicación  con  él  *. 

Una  vez  que  haya  comunicación  con  el  ausente,  él  podrá 
nombrar  un  apoderado  general,  que  puede  ser,  si  le  conviene, 
el  mismo  curador  de  bienes,  y  con  este  nombramiento  ter- 
minará la  curaduría  (art.  579). 

917.  Como  es  posible  que  el  ausente  haya  constituido  un 
apoderado  especial,  el  artículo  o67,  previendo  tal  caso,  dis- 
pone : 

Art.  567.  El  procurador  constituido  por  ciertos  actos  ó  negocios  del  ausente, 
estará  subordinado  al  curador;  el  cual,  sin  embargo,  no  podrá  separarse  de 
las  instrucciones  dadas  por  el  ausente  al  procurador,  sino  con  autorización  de 
juez  ó  prefecto 2. 

¿Qué  debe  entenderse  por  la  expresión  :  «  estará  subordi- 
nado al  curador  »?  Entendemos  por  ello  que  el  apoderado 
especial  tendrá  que  dar  cuenta  al  curador  general  del  modo 
como  cumpla  con  las  instrucciones  del  ausente,  pero  el  cu- 
rador no  puede  en  esta  materia  imponerle  su  voluntad  con- 
trariando la  del  mandante,  por  cuanto  el  articulo  mismo  lo 
obliga  á  ocurrir  al  juez  si  se  quiere  modificar  de  algún  modo 
las  instrucciones  dadas  por  el  ausente,  pues  dicho  camino 

'  Cüd.  oh.,  art.  480. 

-  OJd.  ch.,  art.  479.  —  Nótese  la  impropiedad  de  la  expresión  «  por  ciertos 
actos  >»  Debió  decirse  upara  ciertos  actos  ». 
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es  de  suyo  grave;  el  apoderado  deberá,  en  el  desempeño  de 
su  encargo,  ceñirse  á  las  prescripciones  del  titulo  del  man- 
dato. No  es  dudoso,  en  todo  caso,  que  el  curador  de  bienes 
no  puede  revocar  el  poder  conferido  por  el  ausente  al  procu- 
rador especial;  éste  poder  sólo  concluirá  á  consecuencia 
del  fallecimiento  probado  del  ausente,  ó  por  el  decreto  de 
posesión  provisional  ó  definitiva. 

§  5.°  Fin  de  la  curaduría  de  bienes  del  ausente. 

918.  Además  de  las  causas  que  ponen  fin  á  la  curaduría, 
por  parte  del  curador,  la  que  se  organiza  para  atender  á  los 
bienes  del  ausente  termina  en  los  casos  indicados  por  el  in- 
ciso 1^  del 

Art.  579  ^  La  curaduría  de  los  derechos  del  ausente  expira  á  su  regreso ; 
6  por  el  hecho  de  hacerse  cargo  de  sus  negocios  un  procurador  general  debi- 
damente constituido ;  ó  a  consecuencia  de  su  fallecimiento ;  ó  por  el  decreto 
que  en  el  caso  de  desaparecimiento  conceda  la  posesión  provisoria. 

Debió  decirse  también  que  termina  asimismo  la  curaduría 
por  el  decreto  que  confiere  la  posesión  definitiva  de  los  bienes 
del  desaparecido  en  los  casos  (art.  98)  en  que  este  decreto  se 
expida  sin  que  haya  precedido  el  de  la  posesión  provisional. 
Aunque  no  se  haya  dicho,  esto  debe  admitirse  por  argu- 
mento a  fortiori. 

Sección  II.  —  Gnradnria  de  la  herencia  yacente. 

919.  La  herencia  yacente  es  la  que  no  ha  sido  aceptada, 
según  lo  dice  el  artículo  o69.  El  1297  exige  para  que  pueda 
considerarse  como  yacente  una  herencia  :  1**  que  no  exista 
albacea  tenedor  de  bienes,  nombrado  por  el  testador,  que 
haya  aceptado  el  encargo ;  2®  que  hayan  trascurrido  quince 
días,  por  lo  menos,  desde  la  apertura  de  la  sucesión,  sin  que 
ninguno  de  los  herederos  haya  aceptado  la  herencia;  3**  que 
haya  habido  un  decreto  de  juez  que  así  la  declare.  Si  hay 

t  Gód.  ch.,  art.  491. 
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varios  herederos,  basta  que  uno  acepte  para  que  la  hercueia 
no  sea  yacente. 
Dice  el  inciso  1®  del  citado 

Aht.  569  *.  Se  dará  curador  á  la  herencia  yacente,  esto  es,  á  los  bienes 
de  nn  difunto  cuya  herencia  no  ha  sido  aceptada. 

920.  Y  el  inciso  2**  agrega  : 

La  curaduría  de  la  herencia  yacente  será  dativa. 

En  realidad  no  tiene  cabida  la  curaduría  testamentaria 
ni  la  legítima  :  no  la  primera,  porque  si  el  testador  prevé 
el  caso  de  que  sus  herederos  no  acepten  la  herencia,  tendrá 
naturalmente  cuidado  de  noml)rar  un  albacea,  que  es,  en  el 
fondo,  un  curador  de  bienes  testamentario  de  naturaleza  es- 
pecial; no  la  legítima,  porque  se  funda  en  relaciones  de  fa- 
milia que  no  pueden  existir  sino  entre  personas  naturales, 
y  la  herencia  yacente  á  quien  se  da  curador  es  una  persona 
jurídica,  como  se  desprende  del  artículo  2530.  Por  otra 
parte,  si  se  diera  la  curaduría  legítima  de  la  herencia  yacente 
á  los  próximos  parientes  del  difunto,  eso  supondría  :  ó  que 
no  aceptan  la  herencia,  ó  que  otros  han  sido  instituidos  he- 
rederos, y  en  ninguno  de  tales  casos  convendría  darles  la  ad- 
ministración. 

921.  Conforme  al 

Art.  570.  Si  el  difunto  (i  cuya  herencia  es  necesario  nombrar  curad(»r, 
tuviere  herederos  extranjeros,  el  cónsul  de  la  nación  de  éstos  tendrá  derecho 
j)ara  poner  el  curador  ó  curadores  que  hayan  de  custodiar  y  administrar  los 
bienes  *. 

Aun  cuando  el  texto  no  habla  sino  del  cónsul,  debe  enten- 
derse que  la  misma  facultad  corresponde  también,  á  falta  de 
cónsul,  al  respectivo  agente  diplomático  de  la  nación  á  que 
el  extranjero  pertenezca. 

Debería  extenderse  asimismo  la  intervención  de  los  funcio- 
narios diplomáticos  y  consulares  no  sólo  al  caso  de  que  exis- 
tan herederos  extranjeros  del  de  cujus,  sino  también  al  en 


1  Gód.  ch.,  art.  481. 

2  G)d.  ch.,  art.  482 
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que  sólo  haya  acreedores  extranjeros,  pues  la  misión  protec- 
tora del  cónsul  ó  del  agente  diplomático  en  favor  de  sus  na- 
cionales los  comprende  á  todos. 

922.  El  juez  tendrá  que  discernir  el  encargo  al  individuo 
propuesto  por  el  cónsul  si  fuere  idóneo,  es  decir,  si  en  él  no 
concurre  ninguna  de  las  causales  de  incapacidad,  y  si  tuviere 
aptitudes  para  el  cumplido  desempeño  de  sus  funciones, 
según  la  clase  de  bienes  y  la  cuantía  de  ellos.  A  esto  se  re- 
fiere el 

Abt.  571.  El  magistrado  discernirá  la  curaduría  al  curador  ó  curadorefl 
propuestos  por  el  cónsul,  si  fueren  personas  idóneas;  y  á  petición  de  los 
acreedores,  ó  de  otros  interesados  en  la  sucesión,  podrá  agregar  á  dicho  cu- 
rador ó  curadores  otro  ú  otros,  según  la  cuantía  y  situación  de  los  bienes  que 
compongan  la  herencia*. 

La  facultad  concedida  al  juez  en  la  parte  final  del  articulo, 
tiende  á  conciliar  los  derechos  de  los  interesados  colombianos 
ó  pertenecientes  á  otra  nacionalidad. 

923.  Conforme  al 

Art.  572.  Después  de  trascurridos  cuatro  anos  desde  el  fallecimiento  de  la 
persona  cuya  herencia  está  en  curaduría,  el  juez  ó  prefecto,  á  petición  del 
curador  y  con  conocimiento  de  causa,  podrá  ordenar  que  se  vendan  todos  los 
bienes  hereditaiioe  existentes,  y  se  i>onga  el  producido  á  interés  con  las  de- 
bidas seguridades,  ó  si  no  las  hubiere  se  deposite  en  las  arcas  de  la  nación  ^, 

Como  se  ve,  el  Código  exige  para  la  venta  de  los  bienes 
tres  requisitos  :  1"  que  hayan  trascurrido  cuatro  años  desde 
el  fallecimiento  de  la  persona  cuya  herencia  está  en  cura- 
duría, lo  cual  cede  en  beneficio  de  los  herederos,  quienes 
durante  ese  plazo  podrán  aceptar  la  herencia  antes  de  que 
se  cambie  la  forma  de  los  bienes;  2**  que  se  haga  á  petición 
del  curador,  porque  si  éste  se  presta  á  continuar  adminis- 
trando, puede  no  haber  necesidad  de  proceder  á  la  venta, 
y  sí  conveniencia  en  conservar  la  forma  primitiva  de  la  masa 
hereditaria;  3"  que  el  juez  la  autorice  con  conocimiento  de 
causa,  á  fin  de  que  en  las  diligencias  que  con  tal  objeto  se 


«  (y>á.  ch.,  art.  48.3. 
a  Gód.  <h..  art.  484. 
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practiquen  pueda  demostrarse  le  conveniencia  de  tal  enaje- 
nación. 

924.  Por  último,  de  acuerdo  con  el  inciso  2**  del  artí- 
culo 579, 

La  curaduría  de  la  herencia  yacente  cesa  por  la  aceptación  de  la  herencia, 
ó  en  el  caso  del  artículo  572,  por  el  depósito  del  producto  de  la  venta  en  las 
arcas  de  la  nación. 

Hemos  dicho  que  basta  que  uno  solo  de  los  herederos 
acepte  la  herencia,  para  que  ésta  deje  de  considerarse  como 
yacente*. 

Sección  III.  —  Guradnria  de  los  bienes  del  que  está  por  nacer. 

926.  Vimos  en  el  título  2**  que  la  personalidad  humana 
comienza  con  el  nacimiento,  pero  con  efecto  retroactivo  al 
día  de  la  concepción  si  la  criatura  vive  siquiera  un  momento 
después  de  la  separación  de  su  madre,  de  modo  que  los  de- 
rechos que  se  deferirían  á  la  criatura  que  está  en  el  vientre 
materno  quedan  en  suspenso  hasta  que  el  nacimiento  se  efec- 
túe (art.  9o). 

En  esta  hipótesis  hay  también  lugar  al  nombramiento  de 
un  curador  de  bienes,  con  el  objeto  de  que  cuide  de  los  que 
puedan  corresponder  al  que  está  por  nacer  hasta  que  se  sepa 
á  quién  han  de  adjudicarse  definitivamente. 

El  caso  de  que  hablamos  se  presenta  sobre  todo  cuando 
hay  hijo  postumo,  es  decir,  cuando  un  hombre  muere  de- 
jando á  su  mujer  en  cinta.  Pero  puede  presentarse  también 
en  otras  hipótesis.  Así,  cuando  una  persona  distinta  del  padre 
del  niño  concebido,  pero  no  nacido,  le  deja  bienes  por  tes- 
tamento, si  el  testador  muere  antes  de  que  se  efectúe  el 
nacimiento  de  la  criatura,  hay  lugar  á  la  curaduría  de 
bienes. 

Con  razón,  pues,  habla  el  artículo  433  del  curador  que  se 
de  á  los  derechos  eventuales  del  que  está  por  nacer;  el  artí- 

í  V.  los  artículos  1237  á  1245  del  Código  Judicial,  y  el  247  de  la  Ley  105  de 
1890,  relativos  á  la  herencia  yacente  y  á  las  funciones  del  curador  respectivo.  V. 
también  la  Ley  124  de  1890,  sobre  sucesión  abintestato  de  extranjeros. 
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culo  373,  que  luego  veremos,  no  se  refiere,  con  la  expresión 
hijo  postumo,  sino  al  caso  más  frecuente  de  esta  clase  de 
curaduría. 

Cualquiera  que  sea  el  caso  de  que  se  trate,  el  curador  no 
tendrá  que  ocuparse  sino  en  el  cuidado  de  los  bienes  cuya 
adjudicación  es  incierta. 

926.  Esto  sentado,  veamos  cómo  se  nombra  el  curador  y 
cuándo  termina  la  curaduría. 

1.**  Si  no  se  trata  de  un  hijo  postumo,  es  decir,  si  no  se  trata 
de  la  sucesión  paterna,  no  hay  otra  curaduría  posible  que  la 
dativa.  De  lo  dispuesto  para  el  caso  del  hijo  postumo,  se 
desprende  que  tienen  derecho  á  pedir  este  nombramiento  los 
que  han  de  suceder  en  los  bienes  si  el  que  está  por  nacer  no 
naciere  vivo. 

Respecto  del  hijo  postumo,  la  curaduría  puede  ser  testa- 
mentaria ó  dativa. 

El  padre  en  su  testamento  puede,  en  efecto,  designar  el 
curador  del  hijo  que  esté  por  nacer,  como  lo  dice  el 

Art.  573.  Los  bienes  que  han  de  corresponder  al  hijo  postumo,  si  nace 
vivo,  y  en  el  tiempo  debido,  estarán  á  cargo  del  curador  que  haya  sido  desig- 
nado á  este  efecto  por  el  testamento  del  padre,  ó  de  un  curador  nombrado 
por  el  juez  ó  prefecto,  ú  petición  de  la  madre,  ó  á  petición  de  cualquiera  de 
las  personas  que  han  de  suceder  en  dichos  bienes,  si  no  sucede  en  ellos  el 
postumo. 

Podrán  nombrarse  dos  ó  más  curadores  si  así  conviniere  K 

927.  Y  si  el  padre,  sin  prever  este  caso,  ha  nombrado 
tutor  al  hijo,  dicho  tutor  será  curador  de  bienes  si  el  padre 
muere  antes  de  que  el  niño  nazca.  Tal  es  el  sentido  del 

Akt.  574.  La  persona  designada  por  el  testamento  del  padre  para  la  tutela 
del  hijo,  se  presumirá  designada  asimismo  para  la  curaduría  de  los  derechos 
eventuales  de  este  hijo,  si  mientras  él  está  en  el  vientre  materno  fallece  el 
padre  *. 

928.  Á  falta  de  curador  designado  expresamente  ó  como 
tutor  en  el  testamento  del  padre,  habrá  lugar  á  nombrar  uno 

í  Cód.  ch.,  art.  485.  —  BellOy  sobre  el  inciso  2«  :  «  L.  1,  §  19,  De  veiüre  in 
possess.  ». 

5»  Güd.  ch.,  art.  487. 
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dativo,  «  á  petición  de  la  madre,  ó  á  petición  de  cualquiera 
de  las  personas  que  han  de  suceder  en  dichos  bienes,  si  no 
sucede  en  ellos  el  postumo  ». 

Rsta  disposición  se  explica  fácilmente  :  el  curador  de  los 
bienes  del  que  está  por  nacer,  conserva  estos  bienes  no  sólo 
en  favor  del  postumo  sino  en  favor  de  aquellos  á  quienes  se 
darán  los  bienes  en  caso  de  que  no  nazca  vivo. 

El  curador  no  representa  ni  al  que  está  por  nacer  ni  á  otros 
herederos ;  conserva  y  administra  los  bienes  por  cuenta  de 
la  persona  ó  personas  á  quienes  en  definitiva  hayan  de  co- 
rresponder legalmente. 

929.  2.°  La  curaduría  de  los  bienes  del  que  está  por  nacer 
es,  por  su  misma  naturaleza,  muy  corta.  Sobre  ello  dice  el 
inciso  1°  del 

Aht.  580 '.  La  curaduría  de  los  derechos  eventuales  del  que  está  por  nacer, 
cesa  íV  consecuencia  del  parto. 

Si  el  hijo  concebido  nace  vivo,  á  su  tutor  ó  á  su  padre  se 
dará  la  administración  de  los  bienes  que  le  pertenezcan :  si 
nace  muerto,  dichos  bienes  se  entregarán  á  los  herederos 
que,  en  su  defecto,  deban  suceder. 

930.  Fuera  de  las  tres  curadurías  de  bienes  de  que  habla 
el  título  30,  el  Código  reconoce  otras,  á  saber  :  1'  la  de  que 
habla  el  artículo  808  y  á  que  nos  referimos  en  el  n°  738,  ó 
sea  cuando  se  dispusiere  que  mientras  pende  la  condición 
de  un  fideicomiso  se  reserven  los  frutos  para  la  persona  que, 
en  virtud  de  cumplirse  ó  de  faltar  la  condición,  ad([uiera  la 
propiedad  absoluta,  pues  entonces  el  que  haya  de  administrar 
los  bienes  será  un  tenedor  liduciario,  que  sólo  ejercerá  las 
facultades  de  los  curadores  de  bienes;  2' la  de  que  trata  el 
inciso  2"  del  artículo  1297,  según  el  cual,  si  sólo  alguno  ó 
algunos  de  los  herederos  hubieren  aceptado  la  herencia,  las 
facultades  del  heredero  ó  herederos  que  administren  serán 
las  mismas  de  los  curadores  de  la  herencia  yacente,  pero 
sin  que  estén  obligados  á  prestar  caución,  salvo  que  haya 
motivo  de  temer  que   bajo   su  administración  peligren   los 

>  Cñd.  ch.,  art.  491,  inc.  .3.<» 
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bienes;  3*  la  de  que  habla  el  artículo  13^53,  según  el  cual, 
cuando  el  testador  confiere  al  albacea  la  tenencia  de  cual- 
quiera parte  de  los  bienes,  dicho  albacea  tiene  las  mismas  fa- 
cultades y  obligaciones  que  el  curador  de  la  herencia  yacente, 
pero  sin  obligación  de  dar  caución,  salvo  en  el  caso  á  que 
el  artículo  1351  se  refiere. 

Sección  IV.  —  Reglas  comunes  á  todas  las  cnradnrias  de  bienes. 

931.  Por  regla  general  puede  decirse  que  los  curadores 
de  bienes  tienen  facultades  menos  amplias  en  su  adminis- 
tración que  tos  curadores  generales.  En  efecto,  y  esto  sí  es 
carácter  distinto  de  las  curadurías  de  bienes,  en  el  ejercicio 
de  ellas  el  curador  no  tiene  que  hacer  otros  gastos  que  los 
que  requiere  la  conservación  de  los  bienes,  mientras  que  en 
los  casos  de  cúratela  general,  hay  que  atender  á  los  gastos 
del  menor,  del  disipador  ó  del  demente.  La  necesidad  de 
procurarse  recursos  exige  que  se  conceda  á  los  curadores 
generales  poderes  más  amplios. 

Por  esto  dice  el 

Art.  575.  El  curador  de  los  bienes  de  una  persona  ausente,  el  curador  de 
una  herencia  yacente,  el  curador  de  los  derechos  eventuales  del  que  está  por 
nacer,  están  sujetos  en  su  administración  á  todas  las  trabas  de  los  tutores  ó 
curadores,  y  además  se  les  prohibe  ejecutar  otros  actos  administrativos  que 
los  de  mera  custodia  y  conservación,  y  los  necesarios  para  el  cobro  de  los 
créditos  y  pago  de  las  deudas  de  sus  respectivos  representados'. 

Se  prohibe  al  curador  de  bienes  la  ejecución  de  todos  los 
actos  administrativos,  no  mencionados  en  el  texto  anterior, 
porque  importa  que  en  los  bienes  haya  los  menos  cambios 
posibles,  toda  vez  que,  muy  probablemente,  deben  pasar  á 
otras  personas. 

932.  De  conformidad  con  el 

AiiT.  576.  Se  les  prohibe  especialmente  alterar  la  forma  de  los  bienes,  con- 
traer empréstitos  y  enajenar  aun  los  bienes  muebles  que  no  sean  corruptibles, 
«i  no  ser  que  esta  enajenación  pertenezca  al  giro  ordinario  de  los  negocios 
del  ausente,  ó  que  el  pago  de  las  deudas  la  requiera  *. 

«  Gód.  ch.,  art.  487. 
2  Cñd.  ch.,  art.  488. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


556         TRATADO  DK  DERECHO  CIVIL  COLOMBIANO. 

En  consecuencia,  el  curador  de  bienes  no  puede  contraer 
empréstitos,  operación  que,  por  olvido  sin  duda,  no  se  prohi- 
bió al  curador  general;  no  puede  enajenar  los  muebles  sino 
los  corruptibles,  mientras  que  al  curador  general  sólo  se  le 
prohibe  enajenar  los  preciosos  ó  los  que  tengan  valor  de 
afección. 

933.  No  obstante,  el  curador  de  bienes  puede  ejecutar  los 
actos  que  le  están  especialmente  prohibidos  por  las  disposi- 
ciones anteriores,  si  para  ello  obtiene  autorización  del  juez, 
mediante  la  comprobación  de  la  necesidad  ó  utilidad  del 
acto,  como  lo  dice  el  inciso  1°  del 

Art.  577  ^  Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  los  artículos  preceden tee,  lo^ 
actos  prohibidos  en  ellos  á  los  curadores  de  bienes,  serán  válidos,  si  justifi- 
cada BU  necesidad  ó  utilidad,  los  autorizare  el  juez  ó  prefecto  previamente. 

El  inciso  2^  agrega  : 

El  dueño  de  los  bienes  tendrá  derecho  par.i  que  se  declare  la  nulidad  de 
cualquiera  de  tales  actos,  no  autorizado  por  el  juez  ó  prefecto ;  y  declarada 
la  nulidad  será  responsable  el  curador  de  todo  perjuicio  que  de  ello  se  hubiere 
originado  á  dicha  persona  ó  á  terceros. 

Respecto  de  esta  disposición,  que  no  hace  otra  cosa  que 
aplicar  al  curador  de  bienes  las  reglas  del  derecho  común 
en  materia  de  actos  ó  contratos  hechos  en  nombre  de  otru 
sin  autorización  legal  suüciente,  observaremos  que  los  per- 
juicios que  pueden  reclamarse  son  en  general,  los  que  re- 
sulten de  la  ejecución  del  acto,  no  sólo  los  provenientes  de  la 
declaración  de  la  nulidad  del  mismo  acto  ó  contrato,  como 
parece  desprenderse  de  la  expresión  «  que  de  eUo  »  con  que 
termina  el  inciso. 

Los  curadores  de  bienes  tienen,  pues,  como  función  prin- 
cipal la  de  conservar  las  cosas  puestas  á  su  cargo  y  admi- 
nistrarlas, pero  únicamente  en  cuanto  sea  necesario  para  su 
conservación. 

934.  Por  lo  demás,  según  el 

Art.  578.  Toca  á  los  curadores  de  bienes  el  ejercicio  de  las  acciones  y 
defensas  judiciales  de  sus  respectivos  representados,  y  las  personas  que  ten- 

í  Cód.  ch.,  art.  489. 
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gan  créditos  contra  los  bienes  podrán  hacerlos  valer  contra  los  respectivos 
curadores  * . 

Esto  es  natural  y  necesario;  lo  propio  debe  decidirse 
acerca  de  los  tutores  ó  curadores  generales,  aunque  el  Có- 
digo no  contenga  disposición  especial  respecto  de  ellos.  En 
tal  virtud,  los  curadores  de  bienes  representan  activa  y  pa- 
sivamente en  juicio  á  las  personas  ó  entidades  cuyos  inte- 
reses administran. 

936.  Por  último,  el  inciso  2"  del  artículo  580  dice  : 

Toda  curaduría  de  bienes  cesa  por  la  extinción  ó  inversión  completa  de 
los  mismos  bienes. 

Verdad  elemental  es  esta  sin  duda.  No  puede  haber  cura- 
duría de  bienes  si  no  hay  bienes.  Sin  embargo,  la  anterior 
disposición  puede  tener  una  consecuencia  práctica.  Cuando 
se  trate  de  la  curaduría  de  un  ausente,  .si  hay  acreedores, 
aquélla  concluye  con  la  extinción  de  los  bienes;  y  si  luego, 
antes  de  que  se  declare  la  muerte  presunta,  se  abre  una  su- 
cesión en  favor  del  ausente,  será  preciso  nombrar  otro  cura- 
dor. 


TITULO   XXXI.' 
De  los  curadores  adjuntos. 

936.  Vimos  al  tratar  del  artículo  434,  que  los  curadores 
adjuntos  son  los  que  se  dan  en  ciertos  casos  á  las  personas 
([ue  están  bajo  potestad  de  padre  ó  marido,  ó  bajo  tutela  ó 
curaduría  general,  para  que  ejerzan  una  administración  se- 
parada. Aun  cuando,  por  regla  general,  no  administrarán 
sino  una  parte  de  los  bienes  del  pupilo,  puede  suceder,  sin 
embargo,  que  les  toque  la  administración  de  todos  los  que 

»  Gód.  ch.,  ait.  490. 
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al  pupilo  correspondan,  cgmo  ocurrirá  cuando  se  quite  al 
padre  de  familia  la  administración  de  los  bi(Mies  del  hijo  por 
dolo  ó  grave  negligencia  habitual  (art.  299). 

937.  Según  lo  establecido  en  el 

Art.  581.  Los  curadores  adjuntos  tienen  sobre  los  bienes  que  se  pongan  a 
su  cargo,  las  mismas  facultades  administrativas  que  los  tutores,  á  menos  qis»- 
se  agreguen  á  los  curadores  de  bienes. 

En  este  caso  no  tendrán  más  facultades  que  las  de  curadores  de  bienes  K 

En  consecuencia,  los  curadores  adjuntos,  salvo  el  caso  á 
que  la  parte  final  del  texto  se  refiere,  quedarán  sujetos  en  su 
administración  alas  reglas  generales  del  título  24. 

Si  se  agregan  á  un  simple  curador  de  bienes,  es  claro  que 
el  adjunto  no  puede  tener  otras  facultades  que  las  que  co- 
rresponden á  los  curadores  de  bienes  que,  como  ya  vimos, 
son  muy  restringidas. 

938.  De  acuerdo  con  el  inciso  1®  del 

Art.  5822.  Los  curadores  adjuntos  son  independientes  de  los  reapectivoe 
padres,  maridos  ó  guardadores. 

Esta  disposición  es  completamente  justificable  :  si  se  qui- 
tan á  los  padres  ó  al  marido  los  bienes  de  sus  hijos  ó  de  su 
mujer,  no  se  explicaría  que  pudiesen  luego  ejercer  autoridad 
sobre  el  curador  nombrado  para  administrar  tales  bienes. 
Y  respecto  de  los  guardadores  generales  se  explica  también 
la  independencia  en  que  el  texto  coloca  á  los  curadores  ad- 
juntos, pues  si  la  administración  separada  se  les  confiere 
precisamente  porque  los  primeros  no  pueden  atender  á  ella, 
es  natural  que  obren  independientemente  en  el  manejo  de  lo 
que  conocen  mejor.  Además,  esta  independencia  está  contra- 
pesada por  la  responsabilidad  directa  que  á  los  curadort^s 
adjuntos  les  atribuye  la  ley. 

939.  Dice  el  inciso  2^  del  mismo  artículo  582  : 

La  responsabilidad  subsidiaria  que  por  el  artículo  508  se  impone  á  los  tu- 
tores ó  curadores  que  no  administran,  se  extiende  á  los  respectivos  padree, 
maridos  ó  guardadores  respecto  de  los  curadores  adjuntos. 


í  Gúd.  ch.,  art.  492. 
2  Gód.  ch..  art.  493. 
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Efectivamente,  aunque  los  padres,  maridos  ó  guardadores 
generales  no  administren  los  bienes  puestos  al  cuidado  del 
curador  adjunto,  sí  pueden  ejercer  sobre  sus  actos  la  ne- 
cesaria inspección  ó  vigilancia  para  cerciorarse  del  modo 
como  desempeñan  su  encargo;  y  en  \irtud  de  la  facultad 
conferida  por  el  artículo  505  de  ocurrir  al  juez  para  pedir  que 
el  curador  adjunto  exhiba  las  cuentas  de  su  administración 
ó  manifieste  las  existencias  que  tiene  en  su  poder,  pueden 
impedir  una  administración  dolosa  ó  descuidada.  Si  á  pesar 
de  ello  no  lo  hacen  así,  resulta  justificable  la  sanción  de  la 
responsabilidad  subsidiaria  de  que  habla  el  texto  anterior. 
Esto,  por  lo  demás,  armoniza  con  lo  establecido  en  el  inciso 
final  del  artículo  508,  que  dice  :  «  Los  tutores  ó  curadores 
generales  están  sujetos  á  la  misma  responsabilidad  subsi- 
diaria por  la  torcida  administración  de  los  curadores  adjun- 
tos )). 

No  incumbe  á  los  curadores  adjuntos  igual  responsabili- 
dad respecto  de  los  padres,  maridos  ó  guardadores,  porque 
como  á  aquéllos  sólo  les  toca  una  administración  especial, 
no  habría  motivo  para  exigirles  que  extendieran  su  vigilan- 
cia á  la  administración  de  todos  los  demás  bienes  del  pupilo, 
confiados  á  otras  personas. 


TÍTULO  XXXII.' 
De  los  curadores  especiales. 

940.  Curador  especial  es,  según  el  artículo  435,  el  que  se 
nombra  para  un  negocio  determinado. 
De  acuerdo  con  el  inciso  1^  del 

Art.  583*.  Las  curadurías  especiales  son  dativas. 
1  C/>d.  ch.,  art.  494. 
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Esta  disposición  no  se  opone,  naturalmente,  á  que  si,  en 
un  caso  extraordinario,  el  testador  ha  indicado  una  persona 
á  fin  de  que  se  ocupe,  por  cuenta  del  heredero  ó  legatario 
incapaz,  en  un  negocio  pendiente,  el  juez  tenga  en  cuenta 
esta  indicación. 

941.  El  inciso  2*^  agrega  : 

Los  curadores  para  pleito  ó  ad  Utem,  son  dados  por  la  judicatura  ó  prefec- 
tura que  conoce  en  el  pleito. 

Cuando  se  trate  de  un  menor  adulto,  este  nomhramiento 
debe  hacerse,  según  el  Código  Judicial  * ,  por  el  menor  mismo, 
y  si  no  lo  hiciere,  lo  hará  el  juez.  En  los  demás  casos,  cuando 
se  trate  de  un  sordomudo,  de  un  demente,  etc.,  tocará 
siempre  al  juez,  conforme  al  texto  que  examinamos,  nombrar 
el  curador  para  la  litis. 

942.  Al  tenor  del 

Art.  584.  El  curador  especial  no  es  obligado  á  la  confección  de  inventario 
sino  sólo  á  otorgar  recibo  de  los  documentos,  cantidades  ó  efectos  que  se 
pongan  á  su  disposición  para  el  desempeño  de  su  cargo  y  de  que  dará  caenta 
fiel  y  exacta  2. 

I^a  práctica  de  un  inventario  solemne  en  estos  casos  sería 
dispendiosa  de  tiempo  y  de  dinero,  con  perjuicio  de  los 
bien  entendidos  intereses  del  pupilo.  Basta  para  la  seguri- 
dad de  los  mismos,  el  recibo  exigido  por  el  artículo  584. 

Por  otra  parte,  conforme  al  numeral  3**  del  artículo  465. 
están  eximidos  de  prestar  fianza  los  curadores  que  se  dan 
para  un  negocio  especial  sin  administración  de  bienes. 


»  V.  los  artículos  304  y  307  de  este  Código  y  el  23  de  la  Ley  100  de  1892. 
2  Gód.  ch.,  art.  495. 
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TÍTULO   XXXIII.' 

De  las  incapacidades  y  excusas  para 
la  tutela  6  curaduña. 

943.  Las  tutelas  y  curadurías  son  cargos  públicos  obli- 
gatorios para  las  personas  llamadas  á  desempeñarlos. 

Esta  obligación  se  ha  establecido  á  fin  de  asegurar  la  pro- 
tección de  los  incapaces  y  la  administración  de  sus  bienes. 
El  peligro  de  que  los  incapaces  no  encuentren  guardador  es, 
sin  embargo,  menos  de  temer  en  países  como  en  Colombia 
y  Chile,  en  los  cuales  los  tutores  y  curadores  son  remunera- 
dos. El  peligro  no  existe  sino  para  los  pupilos  pobres.  Otra 
cosa  sucede  en  Francia,  en  donde  la  tutela,  además  de  obli- 
gatoria, es  gratuita. 

Pero  si  ha  sido  preciso  evitar  qu-e  el  guardador  rehuse  la 
guarda,  casos  hay  en  que  imponerla  sería  una  verdadera  ini- 
quidad. Por  esto  se  han  establecido  causales  de  excusa,  limi- 
tativamente enumeradas  por  la  ley,  que  permiten  al  guar- 
dador designado  eximirse  de  la  guarda. 

El  interés  del  incapaz  exige,  por  otra  parte,  que  el  guar- 
dador sea  persona  hábil  en  el  manejo  de  los  negocios,  ínte- 
gra y  de  buenas  costumbres.  No  basta  dar  al  incapaz  un 
guardador,  es  preciso  darle  uno  que  no  ponga  en  peligro 
sus  bienes  ni  su  moralidad.  Con  este  último  fin,  el  Código 
establece  causales  de  impedimento  ó  de  incapacidad. 

La  incapacidad  es  un  obstáculo  absoluto  para  el  ejercicio 
de  una  guarda ;  la  excusa  es  una  causa  de  dispensa  que  el 
guardador  puede  invocar  ó  no. 

Al  tenor  del 

Art.  585.  Hay  personas  á  quienes  la  ley  prohibe  ser  tutores  ó  curadores, 
y  personas  á  quienes  permite  excusarse  de  servir  la  tutela  ó  curaduría*. 

í  Cúd.  ch.,  art.  49*5. 

D.  C.  -  I.  U 
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En  el  primer  capítulo  de  este  título  el  legislador  trata 
de  las  incapacidades  y  en  el  capítulo  2**  de  las  excusas.  En 
un  tercer  capítulo  expone  las  reglas  comunes  á  unas  y  á  otras. 

Estudiaremos  rápidamente  esta  materia,  en  la  cual  hay 
muchas  disposiciones  de  mero  detalle  que,  por  lo  mismo,  no 
necesitan  comentario. 


CAPÍTULO  I.« 

DE    LAS    INCAPACIDADES. 

944.  Este  capítulo  está  dividido  en  siete  parágrafos,  de  los 
cuales  los  cinco  primeros  enumeran  las  causas  de  impedi- 
mento, clasificadas  en  cinco  categorías,  el  sexto  trata  de  las 
incapacidades  sobrevinientes ;  en  el  séptimo  se  exponen  reglas 
generales  sobre  las  incapacidades. 

§  t.°  Reglas  relativas  d  defectos  físicos  y  morales, 

945.  Según  el 

Art.  586.  Son  incapaces  de  ejercer  tutela  ó  curaduría  : 

1  .**  LoB  ciegos ; 

2.**  Los  mudos ; 

3.**  Los  dementes,  aunque  no  estén  bajo  interdicción  ; 

4.*^  Los  fallidos,  mientras  no  hayan  satisfecho  á  sus  acreedores ; 

5.**  Los  que  están  privados  de  administrar  sus  propios  bienes  por  disipa- 
ción ; 

G.**  Los  que  carecen  de  domicilio  en  la  nación ; 

7.<*  Los  que  no  saben  leer  ni  escribir,  con  excepción  del  padre  ó  naadre 
llamados  á  ejercer  la  guarda  legítima  ó  testamentaría  de  sus  hijos  legítimos 
ó  naturales ; 

8."  Los  de  mala  conducta  notoria ; 

9.'*  Los  condenados  judicialmente  á  una  pena  de  las  designadas  en  el  ar- 
tículo 315,  número  4»,  aunque  se  lesliaya  indultado  de  ella; 

10.°  La  mujer  que  ha  eido  divorciada  por  adulterio ; 

11.®  El  que  ha  sido  privado  de  ejercer  la  patria  potestad,  según  el  artí- 
culo 310 ;  y 
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12.°  Los  que  por  torcida  ó  descuidada  administración  han  sido  removidos 
de  una  guarda  anterior,  ó  en  el  juicio  subsiguiente  á  ésta  han  sido  condena- 
dos por  fraude  ó  culpa  grave,  á  indemnizar  al  pupilo  ^ 

Son  tan  obvias  las  razones  que  justifican  el  que  las  ante- 
riores causales  se  consideren  como  motivos  de  impedimento 
para  el  ejercicio  de  la  guarda,  que  basta  reproducir  el  texto. 

Observaremos,  sí,  que  las  causales  de  que  tratan  los  nu- 
merales 6"*  y  7"  no  son  propiamente  defectos  físicos  y  morales 
que  inhabiliten  para  el  ejercicio  de  la  tutela  ó  de  la  curadu- 
ría. 

§  2.**  Reglas  relativas  al  sexo. 

946.  Por  regla  general,  las  mujeres  son  incapaces  de  ejer- 
cer la  guarda  de  un  pupilo,  pero  el  Código  admite  excep- 
ciones respecto  de  la  madre  en  relación  con  sus  hijos  y  de 
la  esposa  respecto  de  su  marido  en  los  casos  á  que  se  refiere 
el 

Art.  587.  Las  mujeres  son  incapaces  del  ejercicio  de  la  tutela  ó  curaduría 
salvas  las  excepciones  siguientes  : 

1.*  La  mujer  que  no  tiene  marido  vivo,  puede  ser  guardadora  de  sus  des- 
cendientes legítimos  ó  de  sus  hijos  naturales ; 

2.*  La  mujer  no  divorciada  puede  ser  curadora  de  su  marido  demente  ó 
sordomudo ; 

3.°  La  mujer,  mientras  vive  su  marido,  puede  ser  guardadora  de  los  hijos 
comunes,  cuando  en  conformidad  al  capítulo  4°,  título  De  ¡as  capitulaciones 


'  C<íd.  ch.,  art.  497.  —  Bello,  núm.  1.°  :  «  La  Ley  4,  tit.  16,  p.  6,  no  excluye 
á  los  ciegos;  pero  la  falta  de  la  vista  es  un  impedimento  tan  grave  como  el 
del  oído  para  todo  cargo  importante  que  requiera  vigilancia  y  á  que  es  anexo 
una  ciudadosa  admimstraci('»n  de  que  es  preciso  dar  cuenta. 

«  Núm.  6.0  Ley  14,  titulo  16,  partida  6;  Ley  4,  C,  Qui  daré  tiUore*. 

V  Núm.  7.0  El  no  saber  leer  y  escribir  es  excusa  en  la  Ley  2,  t.  17,  p.  6 ;  pero 
en  el  día,  que  es  mucho  menos  común  que  en  otros  tiempos  este  defecto,  debe 
presumirse  que  el  que  ignora  esas  dos  arles  es  iucapaz  de  un  cargo  tan  im- 
portante como  la  tutela.  Leyes  4  v  14,  til.  16,  part.  6;  Gúd.  prus.,  part.  11,  tiL 
18,  art.  316. 

«  Núm.  8.0  De  malas  maneras.  Ley  4,  tit.  16,  p.  6. 

«  Núm.  10.  Ley  9,  tit.  16,  p.  6;  rsta  ley  exige  que  la  guardadora  sea  buena 
mujer. 

'•  Núm.  11.  Es  una  consecuencia  precisa  de  las  causas  de  la  emancipación 
judicial. 

•«  Núm.  12.  Se  infiere  de  la  Ley  4,  titulo  J6,  partida  6;  Código  prusiano,  parte 
II,  tit.  18,  articulo  136  .». 
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matrimonialeiy  ¡j  de  la  sociedad  conyugalf  se  le  confiere  la  administración  de 
la  sociedad  conyugal ; 

4. a  La  madre  adoptante  puede  ser  guardadora  de  la  hija  adoptiva.  Estas 
excepciones  no  excluyen  las  inhabilidades  provenientes  de  otra  causa  que  el 
sexo  K 

La  última  parte  del  numeral  4°  ha  podido  omitirse,  por  su 
absoluta  evidencia. 


§  3."*  Reglas  relativas  á  la  edad. 

947.  El  inciso  1°  del  artículo  588  establece  el  principio  de 
que  el  menor,  aun  habilitado  de  edad,  no  puede  ser  guarda- 
dor : 

Art.  588*.  No  pueden  ser  tutores  ó  curadores  los  que  no  hayan  cumplido 
veintiún  años,  aunque  hayan  obtenido  habilitación  de  edad. 

Esto  se  comprende  fácilmente  :  la  guarda  exige  que  haya 
capacidad  completa  en  el  guardador;  á quien  es  incapaz  para 
el  manejo  de  sus  bienes  debe  considerái*sele  como  mayor  razón 
incapaz  para  el  manejo  de  los  bienes  ajenos,  y  el  habilitado 
de  edad  no  goza  sino  de  una  capacidad  parcial. 

948.  Conforme  al  inciso  2^  del  mismo  artículo  588, 

Sin  embargo,  si  es  deferida  una  tutela  6  curaduría  ál  ascendiente  ó  des- 
cendiente que  no  ha  cumplido  veintiún  años,  se  aguardará  que  los  cumpla 
para  conferirle  el  cargo ;  y  se  nombrará  un  interino  para  el  tiempo  interme- 
dio ^ 

Esta  disposición,  que  se  refiere  á  la  guarda  legítima,  se 
explica  por  cuanto  importa  sobremanera  al  pupilo  que  su 
guardador  sea,  en  lo  posil^le,  un  próximo  pariente  suyo  que, 
como  es  natural  suponer,  tendrá  más  solícito  interés  por  él 
que  un  extraño. 


1  Cód.  ch.,  art.  499.  —  Bello  :  u   Leyes  4,  5  y  9,   titulo  16,  partida  6;  Ley 
última,  C,  Quando  midicr;  Código  francés,  507.  ««  Núm.  l.«  Ley  úlüma,  C. 
Quando  mulier.  n 
-  Gód.  ch.,  art.  500.  —  Bello  :  sobre  este  inciso  :  «  I^y  4,  t.  i6,  p.  6.  » 
3  Bello  :  «  ¿Por  que  no  ha  de  concedérseles  igual  favor  que  á  los  tutores  tes- 
lameutarios?  » 
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El  inciso  3**,  fundado  en  idénticos  motivos,  dice,  refirién- 
dose á  la  guarda  testamentaria, 

Se  aguardará  de  la  misma  manera  al  tutor  ó  curador  testamentario,  que 
no  ha  cumplido  veintiún  años^ 

949.  Por  último,  el  inciso  í''  agrega  : 

Pero  será  inválido  el  nombramiento  del  tutor  6  curador  menor,  cuando  lle- 
gando á  los  veintiún  años  sólo  tendría  que  ejercer  la  tutela  ó  curaduría  por 
menos  de  dos  años. 

Se  ha  establecido  así  especialmente  con  el  fin  de  evitar  los 
cambios  de  administrador  de  los  intereses  del  pupilo,  sin 
grande  utilidad  para  éste  por  el  poco  tiempo  que  duraría  la 
administración  del  segundo. 

950.  Al  tenor  del 

Art.  689.  Cuand*  no  hubiere  certidumbre  acerca  de  la  edad,  se  juzgará  de 
ella  según  el  artículo  400,  y  si  en  consecuencia  se  discierne  el  cargo  al  tutor 
ó  curador  nombrado,  será  valido  y  subsistirá,  cualquiera  que  sea  realmente 
la  edad^. 

En  tal  virtud,  cuando  no  fuere  posible  calificar  la  edad  del 
guardador  nombrado,  por  documentos  ó  declaraciones  que 
fijen  la  fecha  de  su  nacimiento,  se  le  atribuirá  una  edad  me- 
dia entre  la  mayor  y  la  menor  que  parecieren  compatibles 
con  el  desarrollo  y  el  aspecto  físico  del  individuo,  oyendo  pre- 
viamente el  dictamen  de  facultativos  ó  de  otras  personas 
idóneas. 

Esta  disposición  se  refiere  especialmente  al  guardador  tes- 
tamentario, bien  que,  en  nuestro  concepto,  puede  también 
aplicarse  al  tutor  ó  al  curador  legítimos  llamados  al  desem- 
peño de  la  guarda.  No  así  á  la  tutela  ó  curaduría  dativa, 
por  que  es  natural  que  para  ella  nombre  el  juez  una  persona 
acerca  de  cuya  edad  tenga  certidumbre. 

Por  lo  demás,  como  la  guarda  es  un  cargo,  segi'm  se  ha 
dicho,  el  artículo  589  no  era,  á  lo  menos  en  su  primera 
parte,  estrictamente  necesario  :  bastaba  lo  dispuesto  sobre  el 

»  Bello  :  »  §  2.  Inst,  Oui  test,  tut.:  L.  32,  í?  2,  De  test.  tut.  Véaso  la  glosa 
5  de  Greg.  L<"»pez  á  la  L^ív  4,  lit.  18,  p.  6.  >» 
2  Gód.  ch.,  art.  501. 
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particular,  en  términos  generales  por  el  400  á  que  aquella 
misma  disposición  se  refiere. 

951.  De  observar  es  que  el  Código  guarda  silencio  res- 
pecto de  la  edad  máxima  después  de  la  cual  no  pueda  ejer- 
cerse la  guarda.  Cierto  es  que  el  punto  era  delicado,  pero  no 
puede  negarse  que  un  individuo  que  llega  á  una  avanzada 
edad  se  hace  inhábil  para  atender  debidamente  á  los  nego- 
cios del  pupilo  y  aun  á  los  suyos  propios.  El  legislador  no 
señala  edad  máxima  (sesenta  y  cinco  años)  sino  como  motivo 
de  excusa.  Queda,  sin  embargo,  un  recurso  contra  el  que,  á 
pesar  de  su  inhabilidad  por  senectud,  persiste  en  ejercer  la 
guarda,  y  es  el  de  solicitar  la  remoción  conforme  al  artí- 
culo 627.  Pero  toda  remoción,  aun  por  este  motivo,  es  dolo- 
rosa  para  el  guardador  removido. 

§  4."  Reglas  relativas  á  las  relaciones  de  familia. 

952.  Conforme  al 

Art.  690.  El  padrastro  no  puede  ser  tutor  ó  curador  de  su  entenado*. 

Lo  cual  se  funda  en  la  presunción  de  que  el  padrastro, 
como  con  frecuencia  sucede,  no  abrigará  sentimientos  de 
justicia  para  con  el  entenado,  y  no  será,  por  lo  mismo,  ade- 
cuado para  el  competente  manejo  de  sus  bienes. 

Xo  se  dispone  otro  tanto,  de  un  modo  especial,  respecto 
de  la  madrastra,  porque  ella  queda  comprendida  en  la  regla 
general  de  que  las  mujeres,  en  principio,  son  legalmente  in- 
capaces de  ejercer  una  guarda. 

Parece  natural  que,  por  igual  motivo  al  en  que  se  funda 
el  artículo  590,  se  declarara  incapaz  al  entenado  para  desem- 
peñar las  funciones  de  guardador  de  su  padrastro  y  de  su 
madrastra. 

953.  Al  tenor  del 

Art.  591.  El  marido  no  puede  ser  tutor  ó  curador  de  sus  hijos  naturales, 
8in  el  consentimiento  de  su  mujer*. 

>  Gúd.  oh.,  art.  502.  -r-  Bello,  «  GuliíTrez,  De  tut.  parí.  1,  cap.  8,  n.  77. 
2  Cód.  ch.,  art.  503. 
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Esta  disposición,  que  armoniza  con  la  del  inciso  2**  del  artí- 
culo 61  de  la  Ley  153  de  1887,  según  el  cual  la  persona  ca- 
sada no  podrá  tener  un  hijo  natural  en  su  casa  sin  el  con- 
sentimiento de  su  mujer  ó  marido,  tiene  por  objeto  guardar 
las  buenas  relaciones  entre  los  esposos  evitando  este  motivo 
de  posible  perturbación  en  el  hogar. 

Tratándose  de  la  curaduría  del  pródigo,  había  dicho  el 
numeral  2"  del  artículo  537  :  «  los  padres  naturales  casados 
no  podrán  ejercer  este  cargo,  es  decir,  el  de  curadores  de 
sus  hijos  )).  Prohibición  es  ésta  más  absoluta  que  la  del  artí- 
culo que  estudiamos,  pues  el  último  permite  al  padre  natural 
el  ejercicio  de  la  curaduría  con  el  consentimiento  de  su 
mujer.  ¿Cuál  de  las  dos  disposiciones  prevalece?  Esta  última, 
conforme  á  las  disposiciones  do  la  Ley  57  de  1887  (art.  5). 

No  era  preciso  advertir  nada  con  relación  á  la  mujer, 
porque  ella,  mientras  viva  su  marido,  no  puede  ser  guarda- 
dora de  sus  hijos  naturales,  por  ministerio  del  artículo  587, 
bien  que  sí  puede  y  debe  atender  al  cuidado  personal  de  los 
hijos  naturales  que  hava  reconocido  (Ley  153,  art.  61,  inc. 
!<■)-. 

954.  Según  el 

Art.  592.  El  hijo  no  puede  ser  curador  de  su  padre  disipador  =^. 

Implícitamente  lo  había  dicho  ya  el  artículo  537,  que  ex- 
cluye entre  los  llamados  «i  la  curaduría  del  pródigo  á  sus 
descendientes. 

'  El  art.  592  del  tercer  Proyecto  del  señor  Bello  decia  :  «  El  padre  ó  madre 
naturales  casados  no  pueden  ser  tutores  ó  curadores  de  sus  hijos  naturales,  sin 
el  consentimiento  de  su  cónyuge  »,  Esta  disposición  es  acompañada  de  la  nota 
siguiente  : 

«  Poro,  ¿qué  diremos  si  la  madre  natural  está  casada  ó  se  casa  con  el  padre? 
Si  éste  también  ha  reconocido  al  hijo  con  las  solemnidades  legales,  necesarias 
para  conferirle  los  derechos  de  natural,  no  hay  madre  ni  padre  natural  desde  el 
matrimonio,  puesto  que  por  dicho  matrimonio  se  legitima  ipso  jure  el  hijo  que 
siendo  menor,  cae  bajo  la  patria  potestad.  Si,  por  el  contrario,  el  padre  no  le  ha 
reconocido  es  á  los  ojos  de  la  ley  un  extraño,  y  el  matrimonio  incapacita  á  la 
madre  para  la  guarda.  Pero,  ¿que  si  el  padre  confiesa  que  el  hijo  es  suyo,  aun- 
que no  está  dispuesto  á  reconocerlo  con  las  solemnidades  legales  ?  Debe  decirse 
lo  mismo  ;  la  ley  lo  considera  como  un  extraño,  excepto  en  cuanto  á  la  prestación 
de  alimentos.  ¿Y  cómo  fiar  de  un  padre  que  no  es  presumible  tenga  los  sentimien- 
tos de  tal  para  con  un  hijo  á  quien,  por  su  parte,  no  ha  querido  sacar  de  la  clase 
degradada  de  los  espurios?  •• 

2  Gód.  ch.,  art.  504. 
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Pero  el  artículo  592  no  se  refiere  sino  á  los  hijos  y  no  á 
los  demás  descendientes,  de  lo  cual  se  deduce  que  la  inca- 
pacidad no  comprende  á  los  nietos  del  disipador  que,  aun 
cuando  es  difícil  que  el  caso  se  presente  en  la  práctica,  po- 
drán ser  nombrados  para  ejercer  la  guarda  de  su  abuelo  en 
entredicho  por  prodigalidad,  á  falta  de  las  personas  enume- 
radas en  el  artículo  537. 

§  5.**  Reglas  relativas  á  la  oposición  de  intereses 

ó  diferencia  de  religión 

entre  el  guardador  y  el  pupilo, 

955.  En  principio,  no  puede  ser  guardador  quien  tiene 
intereses  opuestos  á  los  del  pupilo.  Esta  doctrina  se  aplica  en 
caso  de  pleito  entre  uno  y  otro,  y,  en  armonía  con  ella,  dice 
el 

Aht.  593.  No  podrá  ser  tutor  ó  carador  de  una  persona  el  que  le  dispute 
su  estado  civil*. 

Como  se  ve,  el  texto  se  refieie  al  que  actualmente  dispute 
su  estado  civil  al  pupilo ;  no  comprende  al  que,  en  una  litis 
anterior  al  discernimiento  de  la  guarda,  le  hubiese  disputado 
dicho  estado  civil. 

956.  Según  el 

Art.  594.  No  pueden  ser  solos  tutores  ó  curadores  de  una  persona  loe 
acreedores  ó  deudores  de  la  misma,  ni  los  que  litiguen  con  ella,  por  intereses 
propios  ó  ajenos. 

El  juez  ó  prefecto,  según  le  pareciere  más  conveniente,  le  agregará  otros 
tutores  ó  curadores  que  administren  conjuntamente,  ó  los  declarará  incapaces 
del  cargo. 

Al  cónyuge  y  á  los  ascendientes  y  descendientes  del  pupilo  no  se  aplicará 
la  disposición  de  este  artículo^. 

En  cuanto  el  texto  se  refiere  al  caso  de  pleito  entre  el  guar- 
dador y  el  pupilo,  nada  tenemos  que  observar,  puesto  que 
aquéllos,  por  lo  regular,  duran  largo  tiempo,  engendran  re- 

1  Gód.  oh.,  art.  505. 

-  Cód.  oh.,  art.  506.  —  Nótese  que  en  el  inciso  2o,  donde  se  dice  «  le  agrc- 
«^ará  »  debe  ser  «  les  agregará  ». 
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sentimientos  y,  sobre  todo,  el  tutor  ó  curador  podrían  pre- 
valerse de  sus  funciones  para  perjudicar  al  pupilo  en  bene- 
ficio propio  ó  en  el  de  su  cliente.  Más  discutible  es  el  otro 
caso  de  impedimento,  ó  sea  el  que  se  refiere  á  los  acree- 
dores ó  deudores  del  incapaz.  Basta  el  pago  para  que  la  opo- 
sición de  intereses  desaparezca.  Si  se  hace  poco  después  de 
que  principie  la  guarda,  en  lo  sucesivo  no  habrá  dificultad 
ninguna  para  su  cumplido  desempeño.  Así  lo  que  se  esta- 
blece como  regla,  no  debería  ser  sino  una  rara  excepción. 
Tan  cierto  es  esto,  que  el  legislador  mismo  ha  establecido 
tantas  excepciones,  que  aquélla  casi  pierde  su  importancia. 

957.  La  primera  de  dichas  excepciones  es  la  de  que  trata  el 
inciso  3"  del  artículo  594,  en  favor  del  cónyuge  y  de  los  as- 
cendientes y  descendientes  del  pupilo.  Las  demás  son  las  de 
que  habla  el 

Art.  595.  Las  disposiciones  del  precedente  artículo  no  comprenden  al 
tutor  ó  curador  testamentario,  si  se  prueba  que  el  testador  tenía  conocimiento 
del  crédito,  deuda  ó  litis,  al  tiempo  de  nombrar  á  dicho  tutor  ó  curador. 

Ni  se  extienden  á  los  créditos,  deudas  ó  litis  que  fueren  de  poca  impor- 
tancia en  concepto  del  juez  ó  prefecto  ^ 

Nótese  el  defecto  de  redacción  en  la  parte  final  del  texto  : 
en  lugar  de  referirse  á  los  tutores  ó  curadores,  que  son  el 
sujeto  de  que  se  ha  venido  hal:)lando,  se  refiere  á  la  cuantía 
de  los  créditos,  deudas  ó  litis. 

958.  Finalmente,  al  tenor  del 

Aht.  596.  Los  que  profesan  diversa  religión  de  aquella  en  que  debe  ser  ó 
ha  sido  educado  el  pupilo,  no  pueden  ser  tutores  ó  curadores  de  éste,  excepto 
en  el  caso  de  ser  aceptados  por  los  ascendientes,  y  á  falta  de  éstos  por  los 
consanguíneos  más  próximos'. 

Como  el  texto  permite  á  los  ascendientes  aceptar  al  guar- 
dador cualquiera  que  sea  su  religión,  resulta  que  si  un  as- 
cendiente mismo  es  guardador,  no  estará  impedido  por  la 
diferencia  de  religión,  especialmente  si  se  trata  del  padre  ó 
de  la  madre. 

'  Cód.  ch.,  art.  507.  —  Bello,  sobre  el  inciso  1"  :  «  Ley  14,  tit.   16.  part.  6  »; 
sobre  el  inc.  2o  :  «  Gutiérrez,  De  luL  part.  i,  cap.  20,  n.  1,  2,  3,  etc.  .». 
í  Cód.  oh.,  art.  5<J8.  —  Bello  :  «  C.  prus.,  ib.,  art.  !37.  ». 
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959.  Suponiendo  que  ambos  padres  hayan  premuerto.  ¿  Cuál 
es  la  religión  en  que  debe  ser  educado  el  pupilo?  Creemos, 
de  acuerdo  con  el  espíritu  del  legislador,  que  debe  enten- 
derse la  religión  de  los  padres  de  aquél.  En  caso  de  no  haber 
sido  una  misma  la  religión  del  padre  y  la  de  la  madre,  ¿en 
cuál  debe  educarse  el  incapaz?  Podría  suceder  que  haya 
habido  convenio  entre  los  padres  al  tiempo  de  celebrarse  el 
matrimonio  y  en  tal  caso  deberá  respetarse.  Si  no  hubo  tal 
convenio  expreso,  se  tendrá  en  cuenta,  en  lo  posible,  lo  que 
sobre  el  particular  hayan  hecho  los  padres,  así  como  su  vo- 
luntad presunta. 

960.  Obsérvese  que  no  debería  comprender  esta  disposi- 
ción al  disipador,  á  quien  la  diferencia  de  religión  con  el 
guardador  no  puede  perjudicar.  En  todo  caso,  no  comprende 
á  los  curadores  de  bienes,  pues  es  claro  que  las  razones  que 
justifican  la  disposición  legal  cuando  se  trata  de  un  guar- 
dador que  tiene  á  su  cargo  el  cuidado  personal  del  pupilo, 
no  existen  en  la  curaduría  de  bienes.  Tampoco  debe  hacerse 
extensiva  la  disposición  á  los  curadores  adjuntos  ni  á  los 
curadores  especiales. 

§  6.**  Reglas  relativas  á  la  incapacidad  sobreviuiente. 

961.  Hasta  aquí  hemos  supuesto  que  la  causa  de  incapa- 
cidad ha  existido  antes  del  discernimiento  de  la  guai'da.  Pre- 
ciso es,  sin  embargo,  prever  el  caso  en  que  sobrevenga  du- 
rante el  ejercicio  de  la  tutela  ó  de  la  curaduría.  En  tal  evento 
se  aplicará  el 

AuT.  597.  Las  causas  antedichas  de  incapacidad  que  sobrevengan  durante 
el  ejercicio  de  la  tutela  6  curaduría,  pondrán  ftn  á  ella*. 

Claro  es  que  algunas  de  las  causales  de  incapacidad  que 
hemos  examinado,  no  pueden,  por  su  misma  naturaleza, 
sobrevenir  durante  la  guarda,  tales  como  el  no  saber  leer  y 
escribir,  el  no  ser  mayor  de  edad,  etc.,  otras  pueden  sobre- 
venir por  muy  diversas  causas. 

1  Gud.  oh.,  ari.  509. 
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962.  Según  el 

Aht.  598.  La  demencia  del  tutor  ó  curador  viciará  de  nulidad  todos  los 
actos  que  durante  ella  hubiere  ejecutado,  aunque  no  haya  sido  puesto  en  in- 
terdicción*. 

Los  actos  del  demente  no  tienen  ningún  valor,  ora  se  re- 
fieran á  él  mismo,  oraá  su  representado ;  pero  los  que  ejecute 
en  intervalos  lúcidos,  mientras  no  se  le  haya  puesto  en  inter- 
dicción, serán  validos.  Basta,  pues,  aquí  aplicar  las  reglas 
generales  sobre  la  incapacidad  del  demente.  No  creemos  que 
el  texto  tenga  otro  alcance;  sólo  habla  de  los  actos  ejecuta- 
dos durante  la  demencia.  Al  que  invoque  la  nulidad  de  un 
acto  del  guardador,  tocará  probar  que  fué  ejecutado  en  es- 
tado de  demencia. 

963.  Al  tenor  del 

Aht.  599.  Si  la  ascendiente  legítima  ó  madre  natural  ó  adoptiva,  tutora  ó 
curadora,  quisiere  casarse,  .lo  denunciará  previamente  al  juez  ó  prefecto,  para 
que  nombre  la  persona  que  ha  de  sucederle  en  el  cargo ;  y  de  no  hacerlo  así, 
ella  y  su  marido  quedarán  solidariamente  responsables  de  la  administración, 
extendiéndose  la  responsabilidad  del  marido  aun  á  los  actos  de  la  tutora  •» 
curadora  anteriores  al  matrimonio^. 

Esta  disposición  armoniza  con  la  del  artículo  587  que 
prohibe  á  la  mujer  desempeñar  una  guarda  cuando  tiene 
marido  \t[vo  ;  con  la  del  175  que  ordena  á  la  viuda  que  tuviere 
hijos  de  precedente  matrimonio  bajo  su  tutela  ó  curaduría, 
hacer,  cuando  trate  de  volver  á  casarse,  la  denunciación  de 
que  habla  el  texto  preinserto,  y  aun  con  la  del  1331,  según 
el  cual  la  viuda  que  fuere  albacea  de  su  marido  difunto, 
deja  de  serlo  por  el  hecho  de  pasar  á  otras  nupcias.  Con 
todo  ello  ha  querido  el  legislador  que  los  intereses  de  los  pu- 
pilos no  sufran  menoscabo  administrados  por  una  persona 
que,  por  el  hecho  del  matrimonio,  se  coloca  bajo  extraña 
potestad,  con  lo  cual  puede  recibir  influencias  perniciosas 
para  el  incapaz. 

Muy  bien  se  comprende  que  el  marido  sea  responsable 

»  Cód.  ch.,  art.  510. 

2  Cód.  ch.,  art.  511.  —  Bello  :  «  L.  5,  t.  16,  p.  6a;  L.  26,  t.  13,  p.  5a;  C.  F. 
395,  con  el  com.  de  Rogron,  » 
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solidariainente  de  la  administración  futura  ccn  su  mujer  á 
ésta  conserva  indebidamente  la  guarda;  pero  ¿por  qué  le 
declara  el  Código  responsable  aun  de  la  administración  an- 
terior al  matrimonio,  aunque  no  haya  tenido  parte  en  ella? 
El  motivo  es  que  al  casarse  la  mujer  guardadora  debería 
rendir  inmediatamente  sus  cuentas  al  nuevo  guardador:  el 
hecho  de  conservar  la  guarda,  hecho  de  que  es  responsable 
en  cierto  modo  el  marido,  puesto  que  lo  permite,  impide  que 
se  rindan  estas  cuentas,  y  es  prefectamente  justificable  que 
el  marido  responda  de  los  perjuicios  que  con  ello  se  causen 
al  pupilo. 

Ji  7."  Reglas  generales  sobre  las  incapacidades, 

964.  El  guardador  está  obligado  á  denunciar  las  causas  de 
incapacidad  anteriores  ó  sobre vinientes,  so  pena  de  perder 
los  emolumentos  que  le  corresponden.  Así  lo  establece  el 
inciso  1°  del 

Art.  600  ^  Los  tutores  ó  curadores  que  hayan  ocultado  las  causas  de  inca- 
pacidad que  existían  en  el  tiempo  de  deferírseles  el  cargo,  ó  que  después 
hubieren  sobrevenido,  además  de  estar  sujetos  á  todas  las  responsabilidades 
de  su  administración,  perderán  los  emolumentos  correspondientes  al  tiempo 
en  que,  conociendo  la  incapacidad,  ejercieron  el  cargo. 

Si  de  mala  fe  se  encarga  de  la  guarda  un  tutor  ó  curador 
ó  continúa  ejerciéndola,  es  natural  que  no  tenga  derecho  á 
exigir  remuneración  y  que  responda,  en  favor  del  pupilo, 
de  todos  los  actos  de  su  administración. 

965.  El  inciso  2°  agrega  : 

Las  causas  ignoradas  de  incapacidad  no  vician  los  actos  del  tutor  ó  cura 
dor ;  pero,  sabidas  por  él,  pondrán  fin  á  la  tutela  6  curaduría. 

¿Quiere  decir  esto  último  que  si  el  guardador  tiene  cono- 
cimiento de  su  incapacidad,  la  guarda  cesará  de  pleno  de- 
recho? Los  términos  explícitos  del  texto  imponen  esta  inter- 
pretación. Basta,  en  consecuencia,  que  el  guardador  conozca 
su  incapacidad  para  que  de  pleno  derecho  pierda  su  carácter 

1  Gód.  ch.,  art.  512. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


DE  LAS  INCAPACIDADES  Y  KXCl  SAS  PARA   LA   TUTELA  Ó  CURADURÍA.     573 

legal  de  guardador  :  los  actos  que  ejecute  después  son  actos 
de  una  persona  sin  poder  :  al  guardador  no  puede  conside- 
rársele sino  como  agente  oficioso,  y  sus  actos  no  obligarán 
al  incapaz  sino  en  el  caso  de  que  le  sean  útiles.  Creemos,  sí, 
que  el  guardador  que  siga  ejerciendo  indeJ)idamente  la  guarda 
será  responsable  de  los  perjuicios  que  dichos  actos  irroguen 
á  terceros.  El  sistema  con  todo  es  criticable;  la  incapacidad 
puede  no  ser  aparente,  y  hay  inconvenientes,  aun  para  el 
pupilo,  en  que  el  guardador  deje  de  serlo  en  virtud  de  hechos 
ocultos;  puede  haber  muchas  dificultades  para  determinar 
la  época  precisa  en  que  cesó  la  guarda. 
966.  Conforme  al 

Art.  601.  El  guardador  que  se  creyere  incapaz  de  ejercer  la  tutela  ó  cura- 
tela  que  se  le  defiere,  tendrá  para  provocar  el  juicio  sobre  su  incapacidad  los 
mismos  plazos  que  para  el  juicio  sobre  excusas,  se  prescriben  en  el  artí- 
culo 608. 

Sobreviniendo  la  incapacidad  durante  el  ejercicio  de  la  tutela  ó  curaduría, 
deberá  denunciarla  al  juez  ó  prefecto  dentro  de  los  tres  días  subsiguientes  á 
aquel  en  que  dicha  incapacidad  haya  empezado  á  existir  6  hubiere  llegado  á 
su  conocimiento ;  y  se  ampliará  este  plazo,  de  la  misma  manera  que  el  de 
treinta  días  que  en  el  artículo  608  se  prescribe. 

La  incapacidad  del  tutor  ó  curador  podrá  también  ser  denunciada  al  juez 
ó  prefecto  por  cualquiera  de  los  consanguíneos  del  pupilo,  por  su  cónyuge  y 
aun  por  cualquiera  persona  del  pueblo  ^ 

¿Cuál  será  la  misión  del  juez  en  este  caso?  No  será  la  de 
privar  al  incapacitado  del  título  de  guardador,  puesto  que 
lo  perdió  de  pleno  derecho,  desde  el  día  en  que  conoció  su 
incapacidad,  que  difícilmente  podrá  ignorar;  el  juez  no  puede 
hacer  otra  cosa  que  dejar  constancia  de  que  el  guardador 
ha  perdido  su  calidad  de  tal  desde  la  época  en  que  él  tuvo 
conocimiento  de  su  incapacidad  ^ 


i  Cód.  ch.,  apt.  513. 

^  V.  el  articulo  1448  del  Código  Judicial. 
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CAPÍTULO   ll.o 

DE    LAS   EXCUSAS. 

967.  Sabemos  la  diferencia  que  hay  entre  incapacidad  y 
excusa  :  aquélla  es  un  impedimento  que  inhabilita  á  un  in- 
dividuo para  ser  guardador ;  esta  un  motivo  de  dispensa  que 
puede  invocarse  ó  no.  Estudiaremos  :  V  las  causas  de  ex- 
cusa; 2**  los  plazos  en  que  deben  alegarse. 

Sección  I.  —  Causas  de  excusa. 

968.  Las  causas  que  permiten  al  guardador  eximirse  de  su 
cargo  las  enumera  el 

Art.  602.  Pueden  excusarse  de  la  tutela  ó  curaduría  : 

1.0  Los  empleados  nacionales,  el  presidente  de  la  Unión  y  los  que  ejercen 
funciones  judiciales; 

2.**  Los  administradores  y  recaudadores  de  rentas  nacionales ; 

3.°  Los  que  están  obligados  á  servir  por  largo  tiempo  un  empleo  público, 
¡i  considerable  distancia  del  territorio  en  que  se  ha  de  ejercer  la  guarda ; 

4.°  Los  que  tienen  su  domicilio  á  considerable  distancia  de  dicho  temti> 
rio; 

5.**  Las  mujeres  ; 

6.0  Los  que  adolecen  de  alguna  grave  enfermedad  habitual,  ó  han  cum- 
plido sesenta  y  cinco  años ; 

7.<*  Los  pobres  que  están  precisados  á  vivir  de  su  trabajo  personal  diario; 

8.°  Los  que  ejercen  ya  dos  guardas,  y  los  que  estando  casados  ó  teniendo 
hijos,  ejercen  ya  una  guarda ;  pero  no  se  tomanin  en  cuenta  las  curadurías 
especiales. 

Podrá  al  juez  ó  prefecto  contar  como  dos  la  tutela  ó  curaduría  que  fuere 
demasiado  complicada  ó  gravosa ; 

9.**  Los  que  tienen  bajo  su  patria  potestad  cinco  ó  más  hijos  vivos ;  con- 
tándoseles también  los  que  han  muerto  en  acción  de  guerra,  bajo  las  bande- 
ras de  la  Unión*. 

'  Cúd.  oh.,  art.  514.  —  Bello  :  «  Núm.  !<>,  L.  2,  t.  17,  p.  6«,  e  los  que  han  d^ 
juzgar^  e  cumplir  la  justicia  por  obra  : 
H  Núm.  2.«  L.  2,  t.  17,  p.  6.» 
«  Núm.  3.0  Delvincourt,  1. 1,  p.  117. 
a  Núm.  5.0  L.  14,  t.  16,  p.  6.* 

«  Núm.  6.0  L.  14,  t.  16,  p.  6*;  y  L.  2,  t.  17;  C.  F.  433,  434. 
..  Núm.  8.0  inc.  2o,  L.  2,  t.  17,  p.  6*;  L.  31,  §  4,  de  excus.  lut.  Por  el  derecho 
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Las  tres  primeras  causales  de  excusa  se  relacionan  con  el 
desempeño  de  funciones  públicas;  las  demás  se  refieren  á 
motivos  enteramente  particulares  ó  privados  del  guardador. 
Aquéllas  no  tienen  sólo  en  mira  el  interés  del  tutor  ó  cura- 
dor, sino  el  interés  social,  á  fin  de  que  las  atenciones  de  la 
guarda  no  perjudiquen  al  buen  servicio  público. 

La  cuarta  de  las  causas  enumeradas  comprenderá,  en  la 
mayor  parte  de  los  casos,  la  tercera,  pues  ya  sabemos  (art. 
80)  que  el  hecho  de  aceptar  un  empleo  fijo  por  largo  tiempo 
determina  el  domicilio. 

Apenas  parece  necesario  advertir  qne  la  5*  causal  de  ex- 
cusa, relativa  á  las  mujeres,  no  tendrá  aplicación  sino  en  los 
casos  excepcionales  en  que,  conforme  al  artículo  387,  pueden 
aquéllas  ejercer  la  guarda. 

Las  causas  de  excusa  de  que  tratan  los  numerales  6**  y  1"* 
se  explican  por  si  mismas.  En  efecto,  no  sería  justo  para  con 
el  guardador  obligarlo,  á  pesar  de  una  grave  enfermedad 
habitual  ó  de  su  avanzada  edad,  á  ocuparse  en  las  múltiples 
tareas  que  puede  imponerle  la  guarda.  Esto,  por  otra  parte, 
no  sólo  cede  en  beneficio  del  tutor  ó  curador,  sino  del  pu- 
pilo mismo,  cuyos  intereses  requieren  los  cuidados  de  una 
persona  física  é  intelectualmente  capaz  de  administrar  aqué- 
llos con  provecho. 

Los  pobres  que  están  obligados  á  vivir  de  su  trabajo  per- 
sonal diario  tienen  naturalmente  que  velar  por  sí  mismos  y 
por  los  suyos  antes  que  por  intereses  de  un  pupilo,  persona 
extraña  las  más  de  las  veces. 

Respecto  del  numeral  8,  conviene  observar  :  1**  que,  como 
lo  dice  el  mismo  señor  Bello,  la  disposición  viene  del  derecho 
romano  y  de  las  partidas  que  exigían  tres  guardas,  pero  que 
al  legislador  chileno,  que  sigue  en  esto  el  artículo  435  del 
Código  francés,  le  parecieron  suficientes  dos,  que  ciertamente 
bastau  para  excusarse  de  aceptar  una  tercera;  2"  que  la  cir- 
cunstancia de  estar  casada  una  persona  se  ha  considerado, 

de  las  partidas  y  el  romano  se  piden  tres  tutelas  ú  cúratelas ;  pero  dos  han  pa- 
recido bastante.  C.  F.  435. 

»  Núm.  9.0  L.  2,  t.  17,  p.  G*.  Fr.  Inst.  de  cxcus.  lut.:  I..  17,  de  lesl,  iut.:  C. 
F.  436.  .. 
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por  las  obligaciones  que  semejante  estado  impone,  como 
equivalente,  para  los  efectos  de  que  aquí  tratamos,  á  una 
tutela  ó  curaduría;  3**  que  los  hijos  á  que  el  texto  se  refiere 
son  los  legítimos,  pues  son  ellos  los  que  se  encuentran  baja 
el  poder  del  padre,  y  porque,  por  motivos  de  moralidad,  no 
se  hacen  extensivas  á  la  paternidad  natural  exenciones  de 
esta  clase. 

Las  curadurías  especiales  no  se  toman  en  cuenta  porque 
ellas  ordinariamente  son  de  poca  duración. 

Debe  tenerse  presente,  además,  que,  conforme  á  los  pi*m- 
cipios  generales,  aun  cuando  dos  ó  más  pupilos  se  coloquen 
bajo  el  cuidado  de  un  guardador,  mientras  no  haya  división 
de  patrimonios  debe  considerarse  que  hay  una  sola  guarda. 
sin  perjuicio,  además,  como  lo  dice  la  parte  segunda  del 
numeral  8**,  de  que  el  juez,  para  los  efectos  de  las  excusas, 
pueda  contar  como  dos  la  tutela  ó  curaduría  que  fuere  de- 
masiado complicada  ó  gravosa. 

Acerca  del  numeral  O**,  puede  observarse,  en  efecto,  que 
el  cuidado  personal  de  cinco  hijos  es  de  suyo  tan  gravoso, 
que  no  sería  justo  obligar  al  padre  que  los  tiene  bajo  su 
potestad,  á  que  atendiese,  quizá  con  menoscabo  de  los  inte- 
reses de  dichos  hijos,  á  los  de  un  pupilo  extraño.  Desde  el 
derecho  antiguo  se  han  considerado,  para  este  efecto,  como 
vivos,  los  hijos  que  han  fallecido  en  defensa  de  la  patria;  el 
padre  que  los  pierde  tiene  privilegios  ó  exenciones  espe- 
ciales. La  de  que  se  trata  es  en  verdad  de  poca  considera- 
ción. Podría  comprenderse  también  á  los  que  hayan  muerto 
en  defensa  de  la  patria,  aun  cuando  no  fallezcan  preciíia- 
mente  en  acción  de  guerra,  como  dice  el  texto. 

069.  Conforme  al 

Art.  603.  En  el  caso  del  artículo  precedente,  numeral  8°,  el  que  ejerciere 
dos  ó  más  guardas  de  personas  que  no  son  hijos  suyos,  tendrá  derecho  para 
pedir  que  se  le  exonere  de  una  de  ellas,  á  ñn  de  encargarse  de  la  guarda  de 
un  hijo  suyo ;  pero  no  podrá  excusarse  de  ésta*. 

El  cuidado  personal  del  hijo,  ya  en  virtud  de  la  patria 
potestad,  ya  en  ejercicio  de  la  guai'da,  es  uno  de  los  deberes 

*  Cód.  ch.,  art.  515. 
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primordiales  del  padre,  impuesto  por  la  naturaleza  misma. 
De  aquí  que  no  deba  permitirse  á  un  individuo  excusarse, 
alegando  que  tiene  otros  pupilos  á  su  cargo,  de  la  guarda 
de  un  hijo  suyo,  y  que  por  el  contrario,  le  sea  lícito,  para 
atender  debidamente  á  la  de  éste,  eximirse  de  otras  que  se 
lo  impidan. 

Por  iguales  motivos  pudo  también  disponer  el  legislador 
que  una  persona  tuviese  derecho  á  pedir  que  se  le  exonerase 
de  servir  más  de  una  tutela  ó  curaduría  de  individuos  ex- 
traños, á  fin  de  servir  la  del  cónyuge,  ascendiente  ó  descen- 
diente de  cualquier  grado  del  mismo  tutor  ó  curador,  y  que, 
cuando  se  le  discierna  la  guarda  de  alguna  de  las  pei^sonas 
últimamente  nombradas,  no  le  sea  lícito  alegar  que  tiene  ya 
dos  ó  más  guardas  para  excusarse  de  servir  aquélla. 

970.  Al  tenor  del 

Aht.  604.  La  excusa  del  numeral  9°,  artículo  602,  no  podrá  alegarse  para 
no  servir  la  tutela  ó  curaduría  del  hijo  K 

No  se  justificaría,  en  efecto,  que  el  padre  pudiese  favorecer 
en  esto  más  á  unos  hijos  que  á  otros,  alegando  la  guarda 
que  ejerce  en  beneficio  de  unos  para  eximirse  de  la  tutela  ó 
curaduría  de  otro  ú  otros. 

971.  Según  lo  prescripto  en  el 

Art.  606.  El  que  por  diez  ó  más  años  continuos  haya  servido  la  guarda 
de  un  mismo  pupilo»  como  tutor  ó  curador,  ó  como  tutor  ó  curador  sucesiva- 
üiente,  podrá  excusarse  de  continuar  en  el  ejercicio  de  su  cargo ;  pero  no  po- 
drá alegar  esta  excusa  el  cónyuge,  ni  un  ascendiente  ó  descendiente  legítimo, 
ni  un  padre  ó  hijo  natural '. 

Otros  códigos  no  aplican  esta  regla  cuando  se  trata  de  un 
menor.  Inconveniente  es,  en  realidad,  que  transcurridos  diez 
años,  el  tutor  de  un  impúber  pueda  excusarse.  Con  este  sis- 
tema un  individuo  puede  tener  tres  tutores  ó  curadores 
hasta  su  mayor  edad.  No  debería  permitirse  invocar  dicha 
excusa  cuando  se  trate  de  una  tutela  ó  curaduría  cuyo  fin  es 
determinado,  y  cuando  para  que  expire  falta  poco  tiempo. 


»  G«>d.  oh.,  art.  516. 
«  Gñd.  ch.,  art.  518. 

D.  C.  -  I. 
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El  tutor  que  se  encarga  de  la  tutela  de  un  impúber  de  diez 
años,  y  después  ejerce  la  guarda  como  curador^  puede  ex- 
cusarse cuando  el  pupilo  tenga  veinte  años,  de  modo  que 
sólo  falta  un  año  para  que  expire  la  guarda.  Como  ya  lo 
hemos  dicho,  estos  cambios  inmotivados  en  la  persona  del 
administrador,  son  perjudiciales  al  incapaz. 

072.  El  artículo  605  dice  : 

Abt.  605.  No  se  admitirá  como  excusa  el  no  hallar  fiadores,  si  el  qoe  la 
alega  tiene  bienes  raíces ;  en  este  caso  será  obligado  á  constituir  hipoteca 
sobre  ellos  hasta  la  cantidad  qne  se  estime  snficiente  para  responder  de  sa 
administración'. 

Resulta  implícitamente  de  la  primera  parte  del  texto  que 
quien  no  tenga  bienes  raíces  suficientes  para  garantizar  con 
ello  el  buen  desempeño  de  la  tutela  ó  curaduría,  podrá  ex- 
cusarse. En  cuanto  á  la  hipoteca  á  que  el  artículo  se  refiere 
es  de  observar  que  será  muy  difícil  obligar  á  constituirla  á 
quien  voluntariamente  no  se  preste  á  ello,  ya  que  la  hipo- 
teca judicial  no  existe  en  la  legislación  colombiana. 


Sección  II.  —  De  los  plazos  para  alegar  las  escasas. 

973.  Al  tenor  del 

Art.  607.  Las  excusas  consignadas  en  los  artículos  precedentes  deberán 
alegarse,  por  el  que  quiera  aproTecharse  de  ellas,  al  tíempo  de  deferirse  U 
guarda;  y  serán  admisibles,  si  durante  ella  sobrevienen^. 

La  primera  parte  de  este  artículo,  en  cuanto  establece  que 
las  excusas  deberán  alegarse  al  tiempo  de  deferirse  laguíirda, 
no  armoniza  con  los  artículos  siguientes,  que  señalan  plazas 
j>ara  que  tal  cosa  pueda  hacerse.  Por  tanto,  debería  supri- 
mirse. De  la  parte  final  del  texto  resulta  que  se  ha  supri- 
mido la  distinción  que  se  hacía  en  derecho  romano  entre  las 
excusas  a  suscipienda  tutela  y  taní  a  suscepta  queam  a  susci- 
pienda  tutela. 


1  Gód.  oh.,  art.  517. 

2  Cód.  oh.,  art.  519. 
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974.  Conforme  al 

Art.  606.  Las  excusas  para  no  aceptar  la  gpiarda  que  se  defiere,  deben  ale- 
garse dentro  de  loe  plazos  sígmentes  : 

Si  el  tutor  ó  curador  nombrado  se  halla  en  el  territorio  en  que  reside  el 
juez  ó  prefecto  que  ha  de  conocer  de  ellas,  las  alegará  dentro  de  los  treinta 
días  subsiguientes  a  aquel  en  que  se  le  ha  hecho  saber  su  nombramiento ;  y 
si  no  se  halla  en  dicho  territorio,  sino  en  cualquiera  otra  parte  fuera  de  él, 
se  ampliará  este  plazo  de  cuatro  días  por  cada  cincuenta  kilómetros  de  dis- 
tancia entre  la  ciudad  cabecera  de  dicho  territorio  y  la  residencia  actual  del 
tutor  ó  curador  nombrado  ^. 

Para  computar  los  plazos  de  que  aquí  se  trata,  pudiera 
creerse  que,  cuando  la  guarda  sea  legítima,  el  punto  de  par- 
tida debe  ser  el  día  en  que  el  guardador  conoce  el  suceso 
que  da  lugar  á  la  guarda,  y  en  caso  de  que  sea  testamen- 
taria, el  día  de  la  muerte  del  testador,  si  el  nombrado  hubiere 
conocido  antes  su  nombramiento,  y  de  no,  aquel  en  que  lo 
conozca.  Creemos,  sin  embargo,  que,  en  toda  especie  de 
guarda,  deberá  entenderse,  para  los  efectos  del  artículo  608, 
que  al  tutor  ó  curador  «  se  le  hace  saber  su  nombramiento  » 
por  la  notificación  judicial  respectiva.  Esto  es  lo  más  sen- 
cillo, y  no  se  opone  al  espíritu  de  la  mencionada  disposición 
legal. 

976.  ¿Cuál  es  la  sanción  establecida  para  el  caso  de  que 
el  guardador  no  haga  valer  las  causales  dentro  de  los  res- 
pectivos plazos?  La  de  que  trata  el 

Aht.  609.  Toda  dilación  que  exceda  del  plazo  legal,  y  que  con  mediana 
diligencia  hubiera  podido  evitarse,  impondrá  al  tutor  ó  curador  la  responsa- 
bilidad de  los  perjuicios  que  se  siguieren  de  su  retardo  en  encargarse  de  la 
tutela  6  curaduría ;  y  hará,  además,  inadmisibles  sus  excusas  voluntarias,  á 
no  ser  que  por  el  interés  del  pupilo  convenga  aceptarlas  *. 

Acerca  de  la  parte  final  de  la  disposición,  es  de  observar 
que  puede  efectivamente  suceder  que  convenga,  no  tanto  al 
guardador  como  al  pupilo,  el  que  se  acepten  las  causas  de 
excusa  alegadas,  á  fin  de  que  no  sufran  los  intereses  del  úl- 
timo. 

^  G»d.  ch.,  art.  520.  —  Bello,  sobre  el  inc,  2o  :  «  Modificación  de  la  L.  4,  t. 
17,  p.  6'.  >i  —  La  expresión  «  ampliar  de  cuatro  días  »  que  emplea  el  texto  es 
incorrecta. 

2  Cód.  ch.,  art.  521.  —  Bello,  L.  11.  G.  de  excusat. 
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Respecto  del  tutor  ó  curador  testamentario  que  sin  causa 
legítima  se  excusa  del  ejercicio  de  la  guarda,  el  inciso  1*^  del 
artículo  1028  establece  una  sanción  más  fuerte,  como  quiera 
que  lo  declara  indigno  de  suceder. 

976.  Según  el 

Art.  610.  Los  motivos  de  excusa,  que  durante  la  tutela  sobrevengan,  no 
prescriben  por  ninguna  demora  en  alegarlos*. 

Las  razones  que  hay  para  señalar  términos  precisos  dentro 
de  los  cuales  deban  hacerse  valer  las  excusas  que  tenga  un 
tutor  ó  curador  con  el  objeto  de  eximirse  inicialmente  de  una 
guarda,  no  existen  respecto  de  las  excusas  sobrevinientes  : 
en  el  primer  caso,  el  pupilo  queda  privado  de  la  protección 
del  guardador  mientras  éste  no  se  encargue  de  la  tutela  ó 
curaduría;  en  el  segundo,  antes  conviene  al  incapaz,  por 
regla  general,  (jue  el  guardador  no  haga  uso  de  su  derecho, 
presentando,  tan  pronto  como  sobrevengan,  las  excusas  que 
ocurran.  De  aquí  el  artículo  610. 

El  texto  se  refiere  sólo  á  la  tutela^  pero  no  hay  duda  de 
que  se  extiende  á  la  curaduría,  porque  en  uno  y  otro  casf> 
existen  los  mismos  motivos. 

977.  Por  último,  de  acuerdo  con  el 

Art.  611.  Si  el  tutor  ó  curador  nombrado  está  en  país  extranjero,  y  6« 
ignora  cuándo  ha  de  volver,  ó  si  no  se  sabe  su  paradero,  podrá  el  juez  ó  pre- 
fecto, según  las  circunstancias,  señalar  un  plazo  dentro  del  cual  se  presente 
el  tutor  ó  curador  á  encargarse  de  la  tutela  ó  curaduría,  ó  á  excusarse ;  y  ex- 
pirado el  plazo  podrá,  según  las  circunstancias,  ampliarlo  ó  declarar  inválido 
el  nombramiento  el  cual  no  convalecerá,  aunque  después  se  presente  el  tutor 
6  curador*. 

De  la  naturaleza  misma  de  esta  disposición  se  desprende 
que  ella  no  es  aplicable  sino  á  la  tutela  ó  curaduría  testa- 
mentaria y  á  la  legítima,  pues  no  es  razonable  suponer  que 
el  juez  nombre  como  guardador  una  persona  que  reside  en 
país  extranjero  ó  cuyo  paradero  se  ignora. 

Si  el  juez,  segiin  las  circunstancias,  señala  un  plazo  para 

i  Cód.  olí.,  art.  522. 
2  Cód.  ch.,  art.  523. 
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que  el  tutor  ó  curador  nombrado  comparezca  á  desempeñar 
la  guarda  ó  á  excusarse,  deberá  nombrar,  en  caso  de  urgen- 
cia, mientras  dicho  plazo  expira,  un  guardador  interino  que 
vele  por  los  intereses  del  pupilo.  Cuando  así  suceda,  si  más 
tarde  se  declara  insubsistente  el  nombramiento  del  tutor  ó 
curador  principal,  al  interino  que  haya  desempeñado  bien 
su  encargo  podrá  confiársele  definitivamente  la  guarda. 

Dispone  el  Código  que  una  vez  declarado  inválido  ó  in- 
subsistente el  nombramiento  del  tutor  ó  curador  nombrado, 
no  convalecerá  aun  cuando  después  se  presente  dicho  tutor  ó 
curador,  porque,  como  lo  hemos  repetido,  no  conviene  al 
pupilo  el  frecuente  cambio  de  administrador. 


CAPITULO  lll.« 

UEGL.VS    COMUNES   Á    LAS    INCAPACIDADES   Y    Á    LAS    EXCUSAS. 

978.  Quiere  el  legislador  que  las  excusas  alegadas  por  el 
guardador  se  decidan  en  un  juicio  contradictorio  entre  la 
persona  que  se  excusa,  por  una  parte,  y  el  respectivo  agente 
del  ministerio  público,  por  otra,  á  fin  de  que  las  causales  que 
se  hagan  valer  sean  dcl)idamente  calificadas.  El  artículo  612 
dispone  en  efecto  : 

Art.  612.  El  juicio  sobre  las  incapacidades  ó  excusas  alegadas  i>or  el 
guardador,  deberá  seguirse  con  el  respectivo  defensor  *. 

979.  Y  el  artículo  613  agrega  : 

Art.  613.  Si  el  juez  ó  prefecto  en  la  primera  instancia  no  reconociere  las 
causas  de  incapacidad  alegadas  por  el  guardador,  ó  no  aceptare  sus  excusas, 
y  si  el  guardador  no  apelare,  ó  por  el  tribunal  de  apelación  se  confirmare  el 
fallo  del  juez  ó  prefecto  a  quo^  será  el  guardador  responsable  de  cualesquiera 
perjuicios  que,  de  su  retardo  en  encargarse  de  la  guarda,  hayan  resultado 
al  pupilo. 

Xü  tendrá  lugar  esta  responsabilidad  si  el  tutor  ó  curador,  para  exonerarse 
de  ella,  ofreciere  encargarse  interinamente  de  la  tutela  ó  curaduría*. 

*  Gúd.  oh.,  art.  524.  —  Acerca  del  juicio  que  debe  seguirse  en  estos  casos, 
véase  el  articulo  1448  del  Código  Judicial. 

2  Gód.  ch..  art.  525.  —  Bello,  L.  8,  t.  23,  p.  3.» 
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Si  por  el  hecho  de  no  encarg-arse  el  tutor  ó  curador  del 
ejercicio  de  la  guarda,  el  juez  hubiere  nombrado  uno  inte- 
rino, ¿se  extenderá  la  responsabilidad  de  que  habla  el  texto 
á  los  perjuicios  provenientes  de  la  torcida  administración  del 
guardador  interino?  Asi  pudiera  deducirse  de  la  expresión 
«  de  cualesquiera  perjuicios  »  empleada  en  el  artículo  613. 
Sin  embargo,  creemos  que  interpretarla  de  tal  modo  sería 
por  todo  extremo  riguroso.  En  dicho  supuesto  la  no  acepta- 
ción del  guardador  primeramente  nombrado  no  es  causa 
próxima  y  forzosa  de  semejantes  perjuicios  :  más  bien  la 
culpa  es  del  juez  que  no  ha  sabido  elegir  la  persona  del  tutor 
ó  curador  interino. 

Si  el  guardador  puede  eximirse  de  la  responsabilidad  á  que 
el  inciso  1*^  del  artículo  613  se  refiere,  por  medio  del  ofreci- 
miento de  que  trata  el  inciso  2°,  tocará  á  la  prudencia  del 
juez  aceptar  ó  no  dicho  ofrecimiento,  según  que  estime  que 
el  desempeño  de  las  funciones  de  guardador  en  tales  términos 
conviene  ó  no  al  pupilo,  y  teniendo  además  en  cuenta  la 
mayor  ó  menor  probabilidad  que  haya  para  que,  de  un  modo 
definitivo,  se  reconozca  ó  no  la  causa  de  incapacidad  ó  de 
excusa  alegada. 


TÍTULO  XXXIV/ 
De  la  remuneraci6n  de  los  tutores  y  curadores. 


980.  El  cargo  de  tutor  ó  curador,  obligatorio  según  hemos 
dicho,  implica  un  trabajo  que  puede  ser  muy  gravoso.  Por 
lo  mismo,  es  justo  que  se  remunere  debidamente.  Así  lo 
establece  el  Código  en  el  título  que  vamos  á  estudiar. 

Trataremos  :  I''  de  los  casos  en  que  hay  lugar  á  remune- 
ración; 2"*  de  la  décima;  3**  de  la  remuneración  asignada  por 
testamento. 
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Sección  I.  —  Da  los  casos  en  que  hay  lugar  á  remuneración. 

981.  De  acuerdo  con  lo  establecido  en  el  inciso  1**  del 

Art.  614  K  El  tutor  ó  curador  tendrá,  en  general,  en  recompensa  de  su 
trabajo,  la  décima  parte  de  los  frutos  de  aquellos  bienes  de  bu  pupilo  que 
administra. 

082.  No  siempre,  efectivamente,  puede  el  tutor  ó  curador 
exigir  esta  remuneración.  Asi,  no  tendrá  derecho  á  ella  en 
los  casos  siguientes  : 

1.®)  Cuando  las  rentas  del  pupilo  apenas  alcanzan  para  su 
precisa  subsistencia,  pues  entonces  la  guarda  j»erá  gratuita, 
como  lo  dispone  el 

Art.  622.  Si  los  frutos  del  patrimonio  del  pupilo  fueren  tan  escasos  que 
apenas  basten  para  su  precisa  subsistencia,  el  tutor  ó  curador  será  obligado 
á  servir  su  cargo  gratuitamente ;  si  el  pupilo  llegare  á  adquirir  más  bienes, 
sea  durante  la  guarda  ó  después «  nada  podrá  exigir  el  guardador  en  razón  de 
la  décima  correspondiente  al  tiempo  anterior*. 

983.  2.**)  Pierde  el  guardador  todo  derecho  á  la  remune- 
ración, y  aún  á  la  ya  percibida,  si  administra  fraudulenta- 
mente ó  si  contraviene  á  la  disposición  que  prohibe,  en  los 
términos  del  numeral  13  del  artículo  140,  el  matrimonio 
entre  el  guardador  y  su  pupila.  Así  lo  establece  el  inciso  !• 
del 

Art.  621 K  El  tutor  ó  curador  qae  admimütra  fraudulentamonta  ó  que  con- 
tmviene  á  la  disposición  del  inciso  13,  artículo  140,  pierde  su  derecho  á  la 
décima,  y  estará  obligado  á  la  restitución  de  todo  lo  que  hubiere  percibido 
en  remuneración  de  su  cargo. 

Es  de  observar  que  el  texto  no  cita  el  numeral  14  del  artí- 
culo 140,  que  prohibe  el  matrimonio  entre  los  descendientes 
del  guardador  y  el  pupilo  ó  pupila.  No  puede,  en  conse- 
cuencia, privarse  al  tutor  ó  curador  de  remuneración  en  el 
caso  de  que  se  viole  este  último  texto. 

»  Cód.  ch..  art.  526.  —  Bello  :  «  Gut.,  part.  3,  cap.  2,  n.  17,  etcap.  3,  n.  6, 
8,  9,  12  », 

2  Cód.  oh.,  art.  534.  —  Bello  :  «  Estoy  por  Baeza,  contra  Gutiérrez.  Véase  á 
este  último.  De  tut.^  part.  3,  c.  12  ». 

3  Cód.  ch.,  art.  533. 
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Semejante  diferencia  se  justifica  difícilmente,  pues  una 
misma  razón  existe  en  ambos  casos.  Débese  ello,  sin  duda, 
á  olvddo  del  legislador  colombiano,  pues  en  el  artículo  533 
del  Código  de  Chile  se  cita  el  116,  que  incluye  una  y  otra 
disposición. 

Y  aun  cuando  el  artículo  1  i  de  la  Ley  57  de  1887  sustituyó 
los  numerales  13  y  14  del  artículo  140  del  Código,  dicho 
cambio  no  modificó  en  nada  lo  que  aca})amos  de  anotar. 

984.  3.^)  Los  incisos  2*^  y  3*»  del  artículo  621  agregan  : 

Si  administra  descuidadamente,  no  cobrará  la  décima  de  loe  frutos  en 
aquella  parte  de  los  bienes  que  por  su  negligencia  hubiere  sufrido  detrimento 
6  experimentado  una  considerable  diminución  de  productos. 

En  uno  y  otro  caso  queda,  además,  salva  al  pupilo  la  indemnización  de 
perjuicios. 

985.  4.**)  Finalmente,  la  remuneración  no  corresponde  sino 
á  los  guardadores  generales  ó  adjuntos  :  los  curadores  de 
bienes  y  los  especiales  no  tienen  este  derecho,  al  tenor  de  lo 
dispuesto  en  el 

Art.  626.  Los  curadores  de  bienes  de  ausentes,  los  curadores  de  los  dere- 
chos eventuales  de  un  postumo,  los  curadores  de  una  herencia  yacente,  y  loe 
curadores  especiales,  no  tienen  derecho  á  la  décima.  Se  les  asignará  por  el 
juez  ó  prefecto  una  remuneración  equitativa  sobre  los  frutos  de  los  bienes 
que  administran,  ó  una  cantidad  determinada,  en  recompensa  de  su  tra- 
bajo*. 

En  cuanto  á  los  curadores  especiales,  la  regla  anterior  se 
comprende  fácilmente,  puesto  que  no  tienen  á  su  cargo  la 
administración  de  un  patrimonio,  y  en  cuanto  álos  curadores 
de  bienes,  debe  recordarse  que  se  les  prohibe  ejecutar  todo 
acto  administrativo  que  no  se  reduzca  á  la  mera  custodia  ó 
conservación  (art.  575),  lo  que  excluye  hasta  el  cultivo  de 
los  bienes.  Aun  cuando  esta  última  disposición  parece  exa- 
gerada, á  lo  menos  en  el  caso  de  curaduría  de  bienes  del 
ausente,  ella  basta  para  explicar  la  disposición  del  arti- 
culo 626. 

986.  El  tutor  ó  curador  interino  sí  tiene  derecho  á  remu- 


1  OJd.  ch.,  art.  533. 
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aeración,  y  debe  partirla  con  el  titular,  según  las  reglas 
del 

Art.  620.  Si  un  tutor  ó  curador  interino  releva  de  todas  sus  funciones  al 
propietario,  corresponderá  su  décima  íntegra  al  primero  por  todo  el  tiempo 
que  durare  su  cargo ;  pero  si  el  propietario  retiene  alguna  parte  de  sus  fun- 
ciones, retendrá  también  una  parte  proporcionada  de  su  décima. 

Si  la  remuneración  consistiere  en  una  cuota  hereditaria  ó  legado,  y  el  pro- 
pietario hubiere  hecho  necesario  el  nombramiento  del  interino  por  una  causa 
justificable,  como  la  de  un  encargo  público  ó  la  de  evitar  algún  grave  per- 
juicio en  sus  intereses,  conservará  su  herencia  o  legado  íntegramente,  y  el 
interino  recibirá  la  décima  de  los  frutos  de  lo  que  administre  ^ 


Sección  II.  —  De  la  décima. 

987.  La  remuneración  del  guardador  consiste,  por  lo  ge- 
neral, en  la  décima  parte  de  los  frutos  de  los  bienes  que 
administra  (art.  614,  inc.  1**.) 

Estos  frutos  pueden  ser,  conforme  á  los  artículos  714  y 
717,  ó  naturales^  que  son  los  que  da  la  naturaleza,  ayudada 
ó  no  de  la  industria  humana,  ó  civiles^  que  son  los  precios, 
pensiones  ó  cánones  de  arrendamiento  ó  censo,  y  los  inte- 
reses de  capitales  exigibles,  ó  impuestos  á  fundo  perdido. 

988.  De  la  regla  del  inciso  1*"  del  artículo  614  resulta  que 
si  hay  varios  guardadores  entre  los  cuales  se  haya  dividido 
la  administración,  cada  uno  tiene  derecho  á  la  décima  parte 
de  los  frutos  de  los  bienes  cuya  administración  le  corres- 
ponde. La  misma  regla  se  aplica  á  los  curadores  adjuntos. 

Según  el  inciso  2°  de  dicho  artículo  614, 

Si  hubiere  varios  tutores  ó  curadores  que  administren  conjuntamente,  se 
dividirá  entre  ellos  la  décima  por  partes  iguales.  Pero  si  uno  de  los  guarda- 
dores ejerce  funciones  á  que  no  está  anexa  la  perceí)ción  de  frutos,  deducirá 
el  juez  ó  prefecto  de  la  décima  de  los  otros  la  remuneración  que  crea  justo 
asignarle. 

No  habría  sido  justo,  en  efecto,  en  el  caso  á  que  se  rcíiere 
la  primera  parte  del  inciso,  tomar  dos  ó  más  décimas  para 
repartirlas  entre  los  varios  guardadores    que   administran 

í   G'.d.  ch.,  art.  532. 
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conjuntamente,  así  como  tampoco  se  justificaría  que,  por  el 
hecho  de  que  á  uno  de  los  guardadores  le  toquen  funciones  á 
que  no  va  anexa  la  percepción  de  frutos,  se  le  obligara  á 
ser\ir  gratuitamente  la  guarda.  La  regla  acerca  de  la  divi- 
sión de  la  décima,  cuando  hay  varios  guardadores,  tanipoco 
es  absoluta ;  el  juez  puede  modificarla,  como  lo  dice  el  in- 
ciso 3^  del  artículo  que  comentamos  : 

Podrá  también  aamentar  la  décima  de  un  gnardador,  dedaciendo  eete  Ali- 
mento de  la  décima  de  los  otros,  cuando  hubiere  una  manifiesta  deepropoi^ 
ción  entre  los  trabajos  y  los  emolumentos  respectivos. 

989.  ¿Á  petición  de  quienes,  puede  el  juez  hacer  tomar  la 
providencia  de  que  tratan  los  incisos  2®  y  3^  transcritos?  Nos 
lo  dice  el  inciso  final  del  artículo  614  : 

Se  dictarán  estas  dos  providencias  por  el  juez  ó  prefecto,  en  caso  nece- 
Bario,  á  petición  del  respectivo  guardador,  y  con  audiencia  de  los  oü-os. 

990.  De  que  el  juez  pueda  tomar  esas  providencias  no  se 
desprende  que  á  los  guardadores  les  esté  prohibido,  sin  ne- 
cesidad de  ocurrir  á  aquél,  arreglar  de  común  acuerdo  la 
división  de  lo  que  á  cada  uno  debe  corresponder  en  la  décima, 
según  la  clase  de  funciones  que  á  cada  cual  corresponda  en 
la  administración  de  los  intereses  del  pupilo.  Este  arreglo  es 
aceptable  al  tenor  del 

Art.  615.  La  distribución  de  la  décima  se  hará  según  las  reglas  generalce 
del  artículo  precedente  y  de  su  inciso  1®,  mientras  en  conformidad  á  los  in- 
cisos 2°  y  3°  no  se  altere  por  acuerdo  de  las  partes  ó  por  decreto  del  juez  6 
prefecto ;  ni  regirá  la  nueva  distribución  sino  desde  la  fecha  del  acuerdo  ó 
del  decreto". 

991.  Evidente  es  lo  dispuesto  en  el 

Art.  616.  Los  gastos  necesarios  ocurridos  á  los  tutores  ó  curadores  en  el 
desempeño  de  su  cargo  ee  le  abonarán  separadamente,  y  do  se  imputaran  á 
la  décima-. 

Obsérvese  que  sólo  se  habla  de  gastos  necesarios  :  en  la 
liquidación  de  cuentas  se  hará  por  (juien  corresponda  la  cali- 
fícación  respectiva. 

»  Gód.  ch.,  art.  527. 
2  Gúd.  ch.,  art.  528. 
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992.  La  décima,  además,  no  se  toma  sino  de  los  frutos 
líquidos,  es  decir,  con  deducción  de  todos  los  gastos  y  cargas 
que  puedan  gravar  el  patrimonio  del  pupilo,  como  lo 
dice  el 

Art.  623.  Kl  guardador  cobrará,  su  décima  á  medida  que  se  realicen  los 
frutos. 

Para  determinar  el  valor  de  la  décima,  se  tomarán  en  cuenta,  no  sólo  las 
expensas  invertidas  en  la  producción  de  los  frutos,  sino  todas  las  pensiones  y 
cargas  usufnictuarias  á  que  esté  sujeto  el  patrimonio  *. 

No  se  deducirán,  por  consiguiente,  para  el  cálculo  de  la 
décima,  los  gastos  de  crianza  y  educación  del  pupilo  :  no 
son  propiamente  «  pensiones  y  cai'gas  usufructuarias  á  que 
esté  sujeto  el  patrimonio  ». 

993.  Por  otra  parte,  conformo  al 

Art.  624.  Respecto  de  los  frutos  pendientes  á  tiempo  de  principiar  ó  expirar 
la  tutela,  se  sujetará  la  décima  del  tutor  ó  curador  á  las  mismas  reglas  á  que 
está  sujeto  el  usufructo  '. 

Según  esto,  se  tienen  en  cuenta  los  frutos  percibidos  por 
el  tutor  ó  curador  al  principiar  la  guarda,  aunque  no  haya 
trabajado  en  producirlos,  y  á  la  inversa,  no  se  incluyen  los 
frutos  no  percibidos  al  fin  de  la  guarda,  á  pesar  de  que  el 
tutor  ó  curador  haya  trabajado  en  producirlos. 

994.  La  décima  no  se  refiere,  en  principio,  sino  á  los  frutos 
propiamente  dichos  y  no  á  los  productos,  que  no  tienen  el 
carácter  de  frutos.  Estos  son  los  productos  periódicos  de  las 
cosas,  y  los  productos  propiamente  dichos,  lo  que  se  deriva 
de  una  cosa  pero  no  periódicamente. 

El  articulo  625  presenta  ejemplos  de  lo  que  acabamos  de 
exponer  : 

Art.  625.  En  general,  no  se  contarán  entre  los  frutos  de  que  debe  dedu- 
cirse la  décima,  las  materias  que  separadas  no  renacen,  ni  aquellas  cuya  se- 
paración deteriora  el  fundo  ó  disminuye  su  valor. 

Por  consiguiente,  no  se  contará  entre  los  frutos  la  leña  6  madera  que  se 
vende,  cuando  el  corte  no  se  hace  con  la  regularidad  necesaria  paiB  que  se 
conserven  en  un  ser  los  bosques  y  arbolados. 

»  C(xl.  oh.,  art  535.  —  G.  J.  Vlll,  216,  2. 

-  Cúd.  ch.,  art.  536.  — -  Bello  :  «  Véase  Gutiérrez,  De  (mí.,  part.  3,  c.  10  ». 
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La  décima  se  extenderá,  sin  embargo,  al  producto  de  las  canteras  j 
minas'. 

Respecto  de  las  canteras  y  minas,  no  se  sigue  la  regla  del 
usufructo  (art.  843)  :  el  usufructuario  no  tiene  derecho  sin*» 
á  las  «  en  actual  laboreo  ».  La  excepción  se  explica  porque  el 
guardador  no  tiene  derecho  sino  á  la  décima  :  aun  cuand«>. 
con  el  fin  de  obtener  una  mayor  remuneración,  active  mucho 
la  explotación  de  las  canteras  ó  de  las  minas  en  laboreo  y 
empiece  á  explotar  otras,  todo  esto  redundará  en  beneticio 
del  pupilo. 

Sección  III.  —  De  la  remuneración  asignada  por  testamento. 

995.  En  los  casos  en  que  la  tutela  ó  la  curaduría  sea  tes- 
tamentaria, es  posible  que  el  testador  mismo  haya  asignada 
al  guardador  lo  que  deba  corresponderle  por  su  trabajo.  A 
tal  evento  se  aplican  las  reglas  del 

Art.  617.  Toda  asignación  que  expresamente  se  haga  al  tutor  ó  curador 
testamentario  en  recompensa  de  su  trabajo,  se  imputará  á  lo  que  de  la  décima 
de  los  frutos  hubiere  de  caber  á  dicho  tutor  ó  curador ;  y  si  valiere  menos, 
tendrá  derecho  á  que  se  le  complete  su  remuneración;  pero  si  valiere  más, 
no  será  obligado  á  pagar  el  exceso  mientras  éste  quepa  en  la  cuota  de  bienes 
de  que  el  testador  pudo  disponer  á  su  arbitrio  •. 

Según  esto,  el  guardador  tiene  derecho  á  la  remuneración 
asignada  por  testamento,  aunque  sea  más  cuantiosa  que  la 
remuneración  legal.  Aquélla  puede  consistir  en  toda  la  cuota 
de  que  al  testador  le  sea  lícito  disponer  libremente,  y  ade- 
más, en  la  décima  parte  de  los  frutos  de  los  bienes  del 
pupilo  que  el  guardador  administre,  lo  cual  no  introduce 
modificación  alguna  al  derecho  común;  lo  que  pasa  de  la 
décima  tiene  el  carácter  de  liberalidad. 

Téngase  en  cuenta  que,  según  los  términos  del  articulo, 
las  asignaciones  hechas  á  un  guardador  testamentario,  no  se 
imputarán  á  lo  que  de  la  décima  de  los  frutos  hubiese  de 

*  Cód.  oh.,  art.  537.  —  Bella  :  «  Véase  Gutiérrez,  De  tut.,  part.  3,  cap.  14*. 

*  Cód.  oh.,  art.  529.  —  Bello  :  «  Véase  el  por  y  el  contra  de  esta  disposi- 
ción en  Gutiérrez,  ih.,  cap.  5,  n.  21  y  sipuionlcs  >». 
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caber  á  dicho  guardador,  sino  en  el  caso  de  que  el  testador 
haya  dicho  expresamente  que  se  las  deja  en  recompensa  de 
su  trabajo;  tal  circunstancia  no  se  presume. 

996.  Según  el 

Art.  618.  Las  excusas  aceptadas  privan  al  tutor  ó  curador  testamentario 
de  la  asignación  que  se  le  haya  hecho  en  remuneración  de  su  trabajo. 

Pero  las  excusas  sobrevinientes  le  privarán  solamente  de  una  parte  propor- 
cional *. 

Si  la  asignación  testamentaria  se  le  ha  hecho  al  guardador 
en  recompensa  de  su  trabajo,  es  claro  que  si  se  excusa  de 
desempeñarlo,  la  remuneración  deja  de  tener  causa  justifica- 
tiva. La  voluntad  del  testador  ha  sido  la  de  que  se  pague  el 
servicio  que  el  tutor  ó  curador  debe  prestar  al  pupilo. 

Por  lo  demás,  sabemos  ya  que,  de  acuerdo  con  el  arti- 
culo 1028,  son  indignos  de  suceder  el  tutor  ó  curador  que 
nombrados  por  el  testador  se  excusen  sin  causa  legitima. 

Conforme  al  inciso  2**  del  articulo  618,  las  excusas  sobre- 
vinientes en  el  ejercicio  de  la  guarda  no  impiden  el  que  el 
tutor  ó  curador  cobre,  como  es  justo,  una  parte  proporcional 
de  la  consignación  que  el  testador  le  haya  dejado  en  recom- 
pensa de  su  trabajo.  Lo  difícil  será  á  veces  establecer  la  pro- 
porción, sobre  todo  si  la  guarda  es  de  duración  indefinida, 
como  la  de  un  demente. 

997.  Al  tenor  del  inciso  1*^  del 

Art.  619 '.  Las  incapacidades  preexistentes  quitan  al  guardador  todo  de- 
recho á  la  asignación  antedicha. 

Como  se  ve,  el  texto  no  distingue  el  caso  en  que  el  guar- 
dador haya  ejercido  la  guarda  á  pesar  de  la  incapacidad  : 
la  solución  es  muy  justa  si  ha  habido  mala  fe  de  parte  del 
guardador,  pero  nos  parece  rigurosa  en  el  caso  contrario. 

El  inciso  2**  agrega  : 

Si  la  incapacidad  sobreviene  sin  hecho  ó  culpa  del  guardador,  6  si  éste 
fallece  durante  la  guarda,  no  habrá  lugar  d  la  restitución  de  la  cosa  asignada 
en  todo  ó  en  parte '. 

»  Cód.  oh.,  art.  530. 
*  Cód.  oh.,  art.  531. 
^  Debe  decirse  ni  en  todo  ni  en  parte. 
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En  este  caso  particular  la  regla,  según  puede  observarse, 
es  distinta  cuando  se  trata  de  excusa  sobreviniente.  Y  con 
cierta  razón  :  quien  tiene  excusa  puede,  á  su  arbitrio,  conti- 
nuar ejerciendo  la  guarda,  y  conservar  así  el  derecho  á  la 
asignación  deferida;  otra  cosa  sucede  en  caso  de  incapacidad 
que  sobreviene  sin  culpa  ó  hecho  del  guardador,  por  ejemplo 
en  caso  de  que  quede  ciego,  se  vuelva  demente,  etc. 

Ya  sabemos  que  en  caso  de  que  se  nombre  tutor  ó  curador 
interino,  sin  falta  del  testamentario,  la  remuneración  del 
interino  no  se  toma  de  la  asignación  testamentaria,  sino  que 
consiste  en  la  décima  de  los  frutos  de  los  bienes  adminis- 
trados (art.  620,  inc.  2^) ;  esta  solución,  así  como  la  ante- 
rior, no  armoniza  con  la  regla  del  artículo  617,  conforme  á 
la  cual  la  asignación  testamentaria  hecha  al  guardador  se 
imputa  á  la  décima,  y  recíprocamente. 


TÍTULO   XXXV.' 
De  la  remoción  de  los  tutores  y  curadores 

998.  La  remoción  del  tutor  ó  curador  se  realiza  por  un 
decreto  de  juez  que  lo  priva  de  la  guarda. 

El  artículo  627  enumera  los  motivos  por  los  cuales  debe 
removerse  á  un  guardador  : 

Abt.  627.  Los  tutores  ó  curadores  serán  removidos  :  1**  por  incapacidad ; 
2®  por  fraude  6  culpa  grave  en  el  ejercicio  de  su  cargo  y  en  especial  por  las 
señaladas  en  los  artículos  468  y  523 ;  3^  por  ineptitud  manifiesta ;  4*  por 
actos  repetidos  de  administración  descuidada ;  5^  por  conducta  inmoral  de  que 
pueda  resultar  daño  á  las  costumbres  del  pupilo. 

Por  la  cuarta  de  las  excusas  anteriores  no  podrá  ser  removido  el  tutor  ó 
curador  que  fuere  ascendiente,  ó  descendiente,  ó  cónyuge  del  pupilo ;  pero 
se  le  asociará  otro  tutor  ó  curador  en  la  administración*. 

»  Gód.  ch.,  art.  539.  —  Bello  :  L.  1,  t.  18,  p.  6.* 
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La  incapacidad  de  que  habla  el  numero  1<*  puede  ser  sobre- 
viniente  ó  anterior  al  discernimiento,  aunque  comprobada 
más  tarde. 

Entre  las  culpas  graves  á  que  se  refiere  el  numero  2^ 
figuran  las  de  que  tratan  el  artículo  568,  ó  sea  la  que  con- 
siste en  no  averiguar  el  paradero  del  ausente,  lo  que  debe 
hacer  el  curador  á  fin  de  ponerse  en  comunicación  con  él,  y 
el  523,  es  decir  la  continuada  negligencia  del  tutor  en  pro- 
veer á  la  congrua  sustentación  y  educación  del  pupilo. 

La  ineptitud  del  guardador,  señalada  por  el  numero  3"*  del 
artículo  627  como  causa  de  remoción  es  distinta  de  la  inca- 
pacidad :  con  aquélla  ha  querido  significar  el  legislador  la 
carencia  absoluta  de  habilitados  para  desempeñar  la  respec- 
tiva guarda  con  provecho  para  el  pupilo ;  la  incapacidad  la 
constituyen  uno  ó  más  de  los  motivos  de  impedimento  enu- 
merados en  el  capítulo  1°  del  título  33.  Por  lo  demás,  la 
ineptitud  debe  ser  manifiesta,  es  decir,  indiscutible,  lo  que 
exige  la  ley,  á  fin  de  evitar  abusos  y  difíciles  ó  arbitrarias 
calificaciones  de  la  idoneidad  del  guardador. 

Si,  conforme  al  numero  2^  del  artículo  627,  el  fraude  ó  la 
culpa  grave  cometidos  por  el  tutor  ó  curador  en  el  ejercicio 
de  la  guarda  autorizan  la  remoción,  la  culpa  leve  no  la  auto- 
riza sino  cuando  aparece  de  actos  repetidos  de  administra- 
ción descuidada.  La  culpa  levísima,  de  que  ni  siquiera  res- 
ponde el  guardador  (art.  481)  naturalmente  no  lo  coloca  bajo 
la  sanción  de  la  remoción. 

Por  razones  obvias,  la  reiterada  culpa  leve  en  que  incurra 
el  tutor  ó  curador  en  la  guarda  de  uno  de  sus  ascendientes 
ó  descendientes,  no  autoriza  para  removerlo,  sino  tan  sólo 
para  darle,  como  lo  dispone  el  inciso  2*  del  artículo  627,  un 
tutor  ó  curador  adjunto. 

Así  como  la  conducta  inmoral  del  padre  es  motivo  para 
privarlo  de  la  crianza  y  educación  del  hijo  y  aun  para  pri- 
varlo de  la  patria  potestad,  así  la  conducta  inmoral  del 
guardador  es  causa  de  remoción,  como  lo  prescribe  el  nu- 
mero 5*  del  articulo  627  :  ante  todo  debe  procurarse  evitar 
lo  que  sea  parte  á  causar  daño  á  las  costumbres  del  pupilo. 
Un  tutor  ó  curador  que  pervierte  al  menor  puesto  bajo  su 
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guarda,  falta  gravemente  á  las  obligaciones  fundamentales 
de  su  delicado  encargo. 

999.  Según  el 

Art.  628.  Se  presumirá  descuido  habitual  en  la  administración  por  el  hecho 
de  deteriorarse  los  bienes,  ó  disminuirse  considerablemente  los  frutos;  y  el 
tutor  ó  curador  que  no  desvanezca  esta  presunción,  dando  explicación  satis* 
factoría  del  deterioro  ó  diminución,  será  removido  *. 

El  texto  anterior  explica  la  cuarta  de  las  causas  que,  según 
el  artículo  627,  autorizan  la  remoción  del  guardador.  Nótese 
que  en  este  caso  la  carga  de  la  prueba,  para  desvanecer  la 
presunción  legal  establecida  contra  el  tutor  ó  curador,  le 
corresponde  á  éste. 

Es  claro  que  si  el  hecho  sólo  de  disminuirse  considerable- 
mente los  frutos  ó  de  deteriorarse  los  bienes,  no  explicado  de 
un  modo  satisfactorio  por  el  guardador,  determina  su  remo- 
ción, la  destrucción  total  ó  parcial  de  los  mismos  bienes,  no 
justificada,  acarreará,  con  mayor  razón,  tal  pena. 

1000.  Al  tenor  del 

Art.  629.  El  que  ejerce  varias  tutelas  ó  curadurías  y  es  removido  de  una 
de  ellas  por  fraude  ó  culpa  grave,  será  por  el  mismo  hecho  removido  de  Us 
otras,  á  petición  del  respectivo  defensor  ó  de  cualquiera  persona  del  pueblo, 
ó  de  oficio^. 

Muy  sospechoso  se  hace  en  realidad  el  tutor  ó  curador  á 
quien  se  le  remueve  por  fraude  ó  culpa  grave  en  el  desem- 
peño de  una  de  las  guardas  que  ejerce,  y,  por  lo  mismo,  se 
justifica  la  disposición  del  artículo  629. 

Se  habla  sólo  de  remoción  por  fraude  ó  culpa  grave, 
porque  las  otras  causas  enumeradas  en  el  artículo  627  pueden 
ser  relativas  á  una  guarda  en  particular  y  no  existir  en  las 
demás  que  desempeñe  el  tutor  ó  curador. 

Bien  ha  podido  omitirse  el  artículo  629,  pues  basta  al  efecto 
el  numero  12  del  586,  según  el  cual  son  incapaces  de  ejercer 
tutela  ó  curaduría  los  que  por  torcida  ó  descuidada  admi- 
nistración han  sido  removidos  de  una  guarda  anterior,  ó  con 
el  juicio  subsiguiente  á  ésta  han  sido  condenados  por  fraude 

1  Cód.  oh.,  art.  540. 

2  Cüd.  ch.,  art.  541. 
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Ó  culpa  grave,  á  indemnizar  al  pupilo.  Y,  según  se  ha  visto, 
e]  articulo  627  considera  como  motivo  para  la  remoción  la 
incapacidad  del  tutor  ó  curador. 

1001.  ¿Quién  puede  provocar  la  remoción?  Nos  lo  dice  el 

Art.  630.  La  remoción  podrá  ser  provocada  por  cualquiera  de  los  consan- 
guíueoB  del  pupilo,  y  por  su  cónyuge,  y  aun  por  cualquiera  persona  del 
pueblo. 

Podrá  provocarla  el  {pupilo  mismo  que  haya  llegado  á  la  pubertad,  recu- 
rriendo al  respectivo  defensor. 

El  juez  ó  prefecto  podrá  también  promoverla  de  oficio. 

Serán  siempre  oídos  los  parientes  y  el  ministerio  público'. 

El  artículo  287  de  la  Ley  105  de  1890  así  como  los  artí- 
culos li43  á  1447  del  Código  Judicial  señalan  el  procedi- 
miento que  debe  seguirse  en  estos  juicios. 

1002.  Según  lo  prescrito  en  el 

Art.  631.  Se  nombrará  tutor  ó  curador  interino  para  mientras  penda  el 
juicio  de  remoción.  El  interino  excluirá  al  propietario  que  no  fuere  ascen- 
diente, descendiente  ó  cónyuge ;  y  será  agregado  al  que  lo  fuere  * . 

El  juicio  comienza  desde  la  contestación  de  la  demanda. 
Como  una  litis  de  esta  naturaleza  puede  dilatarse  considera- 
blemente, el  legislador  ha  obrado  con  prudencia  al  disponer 
que,  mientras  penda,  se  ponga  al  pupilo  bajo  la  guarda  de 
un  tutor  ó  curador  interino,  pues  las  sospechas  que  recaen 
sobre  el  guardador  principal  lo  inhabilitan  temporalmente 
para  continuar  en  el  desempeño  de  su  cargo  :  no  sería  na- 
tural dejar  al  pupilo  bajo  poder  de  un  individuo  que  puede 
causarle  daño  en  su  persona  ó  en  sus  intereses. 

La  segunda  parte  del  artículo,  que  dispone  que  el  tutor 
interino  no  excluye  al  propietario  que  fuere  ascendiente,  des- 
cendiente ó  cónyuge,  sino  que,  mientras  pende  el  juicio  de 
remoción,  se  considerará  como  simplemente  agregado  al 
último,  guarda  armonía  con  otras  disposiciones,  ya  vistas, 
introducidas  por  consideraciones  especiales  al  parentesco  ó 
al  matrimonio. 


1  Cód.  ch.,  arf.  542. 

2  Gúíl.  ch.,  art.  üi3.  —  Bello  :  Leves  2,  3,  t.  18,  p.  »>.« 

D.  C.  —  1.  38 
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1003.  Finalmente,  al  tenor  del 

Art.  632.  El  tutor  ó  curador  removido  deberá  indemnizar  cumplidamente 
al  pupilo. 

Será,  asimismo,  perseguido  criminalmente  por  los  delitos  que  haya  come- 
tido en  el  ejercicio  de  su  cargo  * . 

Á  pesar  de  los  términos  absolutos  del  primer  inciso  de  este 
artículo,  entendemos  que  la  sanción  impuesta  en  él  al  guar- 
dador no  puede  aplicarse  sino  en  los  casos  de  falta  que  le  sea 
imputable,  pues  desde  luego  se  comprende  que  hay  causas 
de  remoción  que  no  implican  culpabilidad  en  el  guardador, 
aunque  el  pupilo  sufra  perjuicios  por  ellas.  Hubiera  sido 
preferible  omitir  el  artículo  632,  y  dejar  que  sobre  el  parti- 
cular se  aplicasen  las  reglas  generales  del  derecho  coraún 
sobre  responsabilidad  de  los  guardadores. 

En  cuanto  al  inciso  2**,  no  sólo  pudo  omitirse,  sino  que, 
en  rigor,  no  es  materia  del  Código  Civil.  Basta  para  ello  la 
ley  penal  ^ 


TITULO    XXXVI.^ 
De  las  personas  jurídicas. 


Sección  I.  —  Generalidades.  Defínición  y  división 
de  las  personas  jurídicas. 

1004.  Todos  los  hombres,  hemos  dicho,  son,  en  las  legis- 
laciones modernas,  personas  en  derecho.  Así  lo  proclama  el 
artículo  7í,  cuando  dice  :  «  Son  personas  todos  los  miem- 
bros de  la  especie  humana  ».  En  otros  términos,  todas  las 
personas  físicas  tienen  personalidad  jurídica,  y,  en  principio, 
sólo  ellas  la  tienen  v  tienen  derechos. 


*  Cód.  ch.,  art.  544. 

■:  V.  l.)s  arficulos  504  y  8:V»  ;»  .\J1)  del  Código  Penal. 
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Pero  hay  también  otras  personas  creadas  y  reconocidas 
por  la  ley,  que  el  Código  denomina  jurídicas,  por  oposición 
á  las  personas  naturales  ó  físicas.  En  otras  legislaciones  se 
las  llama  personas  morales^  pero  la  expresión  de  que  se  vale 
el  legislador  colombiano  es  más  precisa  y  exacta. 

De  observar  es,  sin  embargo,  que  las  personas  naturales 
tienen,  asimismo  personalidad  jurídica,  y,  por  lo  tanto,  la 
división  de  que  hablamos  se  ha  hecho  teniendo  en  cuenta  el 
origen  de  la  personalidad  :  se  considera  que  las  personas  na- 
turales derivan  su  personalidad  jurídica  de  la  naturaleza 
misma,  mientras  que  las  personas  jurídicas  la  derivan  de  la 
ley. 

El  inciso  1**  del  articido  633  define  las  personas  jurídicas 
asi  : 

Art.  633*.  Se  Wsímv^  persona  jurídica ,  una  persona  ficticia,  capaz  de  ejer- 
cer derechos  y  contraer  obligaciones  civiles,  y  de  ser  representada  judicial  y 
extrajudicialmente. 

Los  tres  caracteres  reconocidos  por  el  texto  á  las  personas 
jurídicas,  ó  sea  capacidad  para  ejercer  derechos,  contraer 
obligaciones  y  ser  representadas,  les  son  comunes  con  las 
otras  personas,  y,  por  lo  mismo,  no  son  elementos  distintivos, 
necesarios  en  su  definición.  Bastaría  decir  simplemente  : 
«  las  personas  jurídicas  son  entidades  á  las  cuales  la  ley 
concede  ficticiamente  personalidad  ».  La  personalidad  im- 
plica facultad  de  adquirir  derechos,  de  contraer  obligaciones 
y  de  ser  representado.  La  definición  de  las  personas  jurídicas 
debe  hacerse  con  relación  á  las  personas  naturales,  á  cjue  se 
oponen.  No  se  trata  de  definir  la  persona  sino  Xti  persona  ju- 
rídica, 

Claro  es,  además,  que  la  capacidad  de  tener  derechos  y 
obligaciones,  implica,  la  necesidad  de  revestir  á  la  persona 
de  los  medios  indispensables  para  hacer  efectivas  ante  la  jus- 
ticia tales  derechos  y  obligaciones ^  No  teniendo  las  perso- 


*  Cód.  ch.,  art.  545. 

-  De  acuerdo  con  los  artículos  316  y  .'?17  del  Código  Judicial,  las  demandas 
contra  las  comunidades  ú  sociedades  legitimas  legnlmente  reconocidas,  se  en- 
tenderán con  sus  síndicos,  procuradores,  tesoreros  <»  individuos  que  dt-ban  ro- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


596  TRATADO    DE   DERECHO  CIVIL    COLOMBIANO. 

ñas  jurídicas  personalidad  física,  siendo  creaciones  del  espí- 
ritu, meras  abstracciones,  no  pueden  obrar  por  sí  mismas,  y 
la  representación,  que  es,  en  general,  una  mera  facultad 
paralas  personas  naturales,  es  una  necesidad  para  las  jurí- 
dicas. 

Otro  rasgo  característico  de  las  personas  jurídicas,  que 
podría  figurar  en  la  definición,  es  que,  por  el  sólo  hecho  de 
ser  personas,  no  adquieren  la  facultad  de  ejercer  todos  los 
derechos  en  general,  sino  sólo  los  derechos  necesarios  á  su 
existencia  y  á  su  desarrollo,  conforme  á  su  naturaleza. 

Casi  innecesario  es  observar  que  ninguna  persona  jurídica 
podrá  ejercer  ciertos  derechos  que  implican  la  existencia  de 
una  persona  física  :  como  son  todos  los  que  nacen  de  las  re- 
laciones de  familia,  y  lo  propio  debe  decirse  en  cuanto  á  las 
obligaciones  de  la  misma  naturaleza.  De  tal  modo  es  esto 
cierto,  que  en  todo  el  libro  primero  sólo  en  materia  de  do- 
micilio (art.  86)  hemos  tenido  ocasión,  hasta  ahora,  de  hablar 
de  las  personas  jurídicas. 

Aun  entre  los  derechos  reales,  hay  algunos  cuya  natura- 
leza es  poco  compatible  con  la  de  las  personas  jurídicas. 
Tales  son  los  de  uso  y  habitación,  que,  según  el  inciso  1**  del 
articulo  87i,  se  Umitan  á  las  necesidades  personales  del  usua- 
rio ó  del  habitador.  Sin  embargo,  el  artículo  643,  dein^gado 
poi*  la  Ley  57  de  1887,  concedía  de  un  modo  expreso  á  las 
personas  jurídicas  la  facultad  de  conservar  los  derechos 
de  usufructo,  uso  y  habitación,  y,  por  consiguiente,  la  de 
achjuirir  estos  últimos.  El  artículo  27  de  la  referida  Ley  57, 
lejos  de  privar  á  las  personas  jurídicas  de  los  deixíchos  an- 
teriormente concedidos,  declara  que  pueden  adquirir  bienes 
de  todas  clases,  por  cualquier  título,  con  el  carácter  de  ena- 
jenables. En  consecuencia,  las  personas  jurídicas  pueden 
ejercitar  los  derechos  de  uso  y  de  habitación,  y  para  esto 
d(*l)e  tenei'se  en  cuenta  la  naturaleza  de  la  respectiva  per- 
sona jurídica,  á  tin  de  determinar  el  modo  como  ha  de  gozar 
de  la  cosa. 

prp^eiilarluíí  en  juicio,  en  taso  de  que  los  ten^^an  establecidos,  de  una  manera 
cnií'.c  ivia,  y  ^i  no,  con  las  personas  que  presidan  dichas  comvuiidades  ñ  socie- 
(la  le<  <u;jii(!()  f'<tas  Unirán  que  comparecer  enjuicio  como  deniandanles. 
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Las  personas  jurídicas  se  obligan  por  los  contratos  válida- 
mente celebrados  por  sus  representantes,  pero  no  se  con- 
cibe que  se  obliguen  por  delito  ó  cuasidelito  :  desde  e»te  punto 
de  vista,  no  hay  representación.  Los  cuasicontratos  podrían 
dar  nacimiento  á  obligaciones  contra  una  persona  jurídica 
en  los  casos  en  que  no  se  necesita  para  ello  intervención  ac- 
tiva de  la  persona  obligada.  Así,  por  ejemplo,  en  materia 
de  agencia  oficiosa,  una  persona  jurídica  no  puede  ser  obli- 
gada como  negotiorttm  gestor^  pero  sí  como  dommus  rei. 

Tratándose  de  la  capacidad  de  las  personas  jurídicas,  con- 
viene citar  las  siguientes  disposiciones  del  Código  que,  rela- 
tivas á  diversas  materias,  se  refieren  á  ella. 

En  primer  lugar,  conforme  al  inciso  3°  del  artículo  lo04, 
las  personas  jurídicas  son  relativamente  incapaces ;  al  explicar 
dicho  artículo  será  cuando  estudiemos  esta  disposición. 

Las  corporaciones  de  derecho  público  y  las  personas  jurí- 
dicas se  asimilan  en  cuanto  á  la  nulidad  de  sus  actos  ó  con- 
tratos á  las  personas  que  están  bajo  tutela  ó  curaduría 
(art.  1745,  inc.  2**).  Nos  reservamos  explicar  también  esta 
regla  en  su  debido  lugar. 

Las  herencias  que  se  les  defieran  deben  aceptarse  con  bene- 
ficio de  inventario  (art.  1307). 

Los  fideicomisos  y  usufructos,  lo  mismo  que  los  derechos 
de  uso  y  de  habitación,  y  las  asignaciones  de  prestaciones 
periódicas  hechas  en  favor  de  una  persona  jurídica,  no 
podrán  durar  más  de  treinta  años  (arts.  800,  829,  871 
y  1145). 

Finalmente,  las  obligaciones  de  una  persona  jurídica 
pueden  ser  afianzadas  (art.  2372). 

1005.  Conforme  á  los  incisos  2^  y  3''  del  artículo  633, 

Las  personas  jurídicas  son  de  dos  especies ;  corporaciones  y  fundaciones  de 
beneficencia  pública. 

Hay  personas  jurídicas  que  participan  de  uno  y  otro  carácter. 

Se  entiende  por  corporación  una  reunión  ó  conjunto  de  in- 
dividuos como  las  academias,  los  clubs,  etc.,  que  ordinaria- 
mente se  constituyen  con  algún  fin  científico,  de  caridad  ó 
de  honesta  recreación.   Y  no  debe  confundírselas  con  las 
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sociedades  que  se  proponen  por  objeto  el   lucro,  que  el 
mismo  Código  Civil  llama  sociedades  industriaies. 

Las  fundaciones  son  los  establecimientos  de  beneficencia 
que,  como  los  hospitales,  se  erigen  ó  fundan  para  el  bien 
público,  creándoles  rentas  y  dándoles  estatutos  para  que 
subsistan  y  se  conserven. 

1006.  Según  el 

Art.  634.  Ko  son  personas  jurídicas  las  fundaciones  6  corporaciones  que 
no  se  hayan  establecido  en  virtud  de  una  ley*. 

Creemos  que  este  artícujo  está  virtualmente  derogado 
por  el  49  de  la  Constitución  de  la  República,  mucho  más 
favorable  al  reconocimiento  de  la  personería  jurídica  de  las 
corporaciones.  Dice  así  : 

Las  corporaciones  legítimas  y  públicas  tienen  derecho  á  ser  reconocidas 
como  personas  jurídicas,  y  á  ejecutar  en  tal  virtud  actos  civiles  y  gozar  de 
las  garantías  aseguradas  por  este  título,  con  las  limitaciones  generales  que 
establezcan  las  leyes  por  razones  de  utilidad  común. 

El  inciso  V  del  artículo  47  de  la  Constitución  reconoce  el 
derecho  que  todos  los  habitantes  de  la  República  tienen  de 
«  formar  compañías  ó  asociaciones  públicas  ó  privadas  que 
no  sean  contrarias  á  la  moralidad  ni  al  orden  legal  ». 

1007.  De  acuerdo  con  el  inciso  1®  del 

Art.  635  '.  Las  sociedades  industríales  no  están  comprendidas  en  las  dis- 
posiciones de  este  título  :  sus  derechos  y  obligaciones  son  reglados,  s^ún  su 
naturaleza,  por  otros  títulos  de  este  Código,  y  por  el  Código  de  Comercio. 

Aunque  sometidas  las  sociedades  industriales,  especial- 
mente en  cuanto  á  su  constitución  y  administración,  á  reglas 
particulares,  no  por  eso  deja  de  ser  cierto  que  los  principios 
generales  establecidos  en  el  presente  título  se  aplican  tam- 
bién á  ellas.  Son  personas  jurídicas  distintas  de  los  socios  in- 
dividualmente considerados  (art.  2079,  inc.  2^),  y  les  cuadra 
muy  bien  la  definición  del  artículo  633,  inciso  1.® 

Lo  mismo  diremos  respecto  de  las  corporaciones  ó  funda- 

1  Gód.  ch.,  art.  546.  Nótese  la  diferencia  de  redacción. 

8  Cúd.  ch.,  art.  547.  —  Bello  :  «  Véase  Pothier,  Des  personnes,  t.  7.  Des 
communautés.  Savignj,  Droit  romain^  §  87  hasta  100  ». 
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cienes  de  derecho  público  á  que  se  refiere  el  inciso  2*  del 
artículo  635  : 

Tampoco  se  extienden  las  disposiciones  de  este  título  á  las  corporaciones 
ó  fundaciones  de  derecho  público,  como  los  establecimientos  que  se  costean 
con  fondos  del  Tesoro  nacional. 

En  el  presente  titulo  se  habla  de  las  personas  jurídicas 
consideradas  desde  el  punto  de  \dsta  del  derecho  civil,  y  si 
bien  es  cierto  que  las  reglas  que  contiene  relativas  á  la  cons- 
titución de  las  corporaciones  y  fundaciones,  no  se  aplican 
cuando  se  trata  de  corporaciones  de  derecho  público,  estas 
corporaciones  son,  sin  embargo,  personas  jurídicas  en  de- 
recho civil,  y,  como  tales,  capaces  de  adquirir  derechos  y  de 
obligarse  conforme  á  los  principios  generales  del  título  que 
comentamos.  Hay,  por  consiguiente,  exageración  en  declarar 
substraídas  por  completo  las  personas  jurídicas  de  derecho 
público  á  las  reglas  que  rigen  las  personas  jurídicas  en 
general. 

Sección  II.  —  Formación  y  constitución  de  las  corporaciones 
7  fundaciones. 

1008.  Por  lo  que  toca  á  su  formación,  las  corporaciones 
se  dividen  en  dos  clases  :  unas  que  han  sido  declaradas  for- 
malmente personas  jurídicas  por  ley  expresa,  y  otras  á 
quienes,  mediante  la  aprobación  de  sus  estatutos,  confiere  el 
Poder  Ejecutivo  dicha  personería. 

l.«)  Los  artículos  24,  25  y  26  de  la  Ley  57  de  1887  declaran 
personas  jurídicas  la  Iglesia  católica,  las  iglesias  y  las  aso- 
ciaciones religiosas  católicas,  en  los  términos  siguientes  : 

Son  personas  jurídicas  las  iglesias  y  asociaciones  religiosas  de  la  religión 
católica  (art.  24). 

La  Iglesia  católica  y  las  particulares  correspondientes  á  la  misma  Iglesia, 
como  personas  jurídicas,  serán  representadas  en  cada  diócesis  por  los  res- 
pectivos legítimos  prelados,  ó  por  las  personas  ó  funcionarios  que  éstos  desig- 
nen (art.  25). 

Las  asociaciones  religiosas  cuya  existencia  esté  autorizada  por  la  respectiva 
superioridad  eclesiástica,  serán  representadas  conforme  á  sus  constituciones 
ó  reglas.  La  misma  superioridad  eclesiástica  determinará  la  persona  á 
quien,  conforme  á  los  estatutos,  corresponde  representar  á  determinada  aso- 
ciación religiosa  (art.  26). 
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En  cuanto  á  la  Iglesia  católica,  la  Ley  57  no  hizo  otra  cosa 
que  reproducir  el  principio  formulado  en  el  artículo  53  de 
la  Constitución  nacional : 

La  Iglesia  católica  podrá  libremente  en  Colombia  administrar  sus  asoDtoe 
interiores,  y  ejercer  actos  de  autoridad  espiritual  y  de  jurisdicción  eclesiás- 
tica, sin  necesidad  de  autorización  del  Poder  Civil;  y  como  persona  jorídica. 
representada  en  cada  diócesis  por  el  respectivo  prelado,  podrá  igualmente 
ejercer  actos  civiles  por  derecho  propio  que  la   presente  Constitución    le 


En  virtud  de  su  carácter  de  personas  jurídicas,  la  Iglesia, 
las  iglesias  y  las  asociaciones  religiosas  *  pueden  gozar  de  los 
derechos  civiles  compatibles  con  su  naturaleza,  y  especial- 
mente adquirir,  á  cualquier  título,  toda  clase  de  bienes,  y 
recibir  donaciones  ó  asignaciones  testamentarias  conforme  á 
lo  que,  en  la  sección  siguiente,  diremos  de  las  personas 
jurídicas  en  general. 

Los  artículos  4"  y  5«  de  la  Ley  35  de  1888  (Concordato) 
confirman  la  doctrina  constitucional  y  legal  anteriormente 
expuesta,  así  : 

En  la  Iglesia  representada  por  su  legítima  autoridad  jerárquica  reconoce 
el  Estado  verdadera  y  propia  personería  jurídica  y  capacidad  de  gozar  y  ejercer 
los  derechos  que  le  corresponden  (art.  4.°) 

La  Iglesia  tiene  facultad  de  adquirir  por  justos  títulos,  de  poseder  y  admi- 
nistrar libremente  bienes  muebles  é  inmuebles  en  la  forma  establecida  por 
el  derecho  común^  y  sus  propiedades  y  fundaciones  serán  no  menos  íutío- 
lables  que  las  de  los  ciudadanos  de  la  República  (art.  5.o) 

1009.  Respecto  de  las  entidades  políticas  y  administra- 
tivas, así  como  de  las  corporaciones  creadas  ó  reconocidas 
por  la  ley,  el  artículo  80  de  la  Ley  153  de  1887  dice  : 

La  nación,  los  departamentos,  los  municipios,  los  establecimientos  de  be- 
neficencia y  los  de  instrucción  pública,  y  las  corporaciones  creadas  ó  recono- 
cidas por  la  ley,  son  personas  jurídicas. 


»  Acerca  de  las  asociaciones  religiosas,  dice  el  inciso  S®  del  articulo  47  de  U 
Constitución  : 

<(  Las  asociaciones  religiosas  deberán  presentar  á  la  autoridad  civil,  para  que 
puedan  quedar  bajo  la  protección  de  las  leyes,  autorización  expedida  por  la  res- 
pectiva autoridad  eclesiástica  ». 
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1010.  La  Santa  Sede,  como  entidad  de  Derecho  Interna- 
cional, así  como  los  Gobiernos  extranjeros,  se  consideran  en 
Colombia  como  personas  jurídicas,  especialmente  por  lo 
tocante  á  adquisiciones  por  testamento,  pero  no  para  adquirir 
bienes  raices,  al  tenor  de  la  prohibición  expresa  del  artí- 
culo 81  de  la  citada  Ley  153  de  1887». 

En  Colombia  los  Gobiernos  extranjeros  no  tienen  representación  jurídica 
para  adquirir  bienes  raíces. 

Esta  regla  que,  tratándose  de  Gobiernos  extranjeros,  se 
justifica  por  múltiples  consideraciones  de  seguridad  y  tran- 
quilidad internacionales,  y  que  es  emanación  directa  del 
derecho  absoluto  de  soberanía  territorial,  podría  quizá  modi- 
ficarse, tanto  en  favor  de  la  Santa  Sede  como  de  los  demás 
Gobiernos,  en  lo  tocante  á  la  adquisición  de  los  inmuebles 
indispensables  para  el  servicio  diplomático. 

1011.  2.®)  Ya  hemos  dicho  (n.  998)  que,  en  virtud  del  in- 
ciso 1^,  artículo  47  y  del  artículo  49  de  la  Constitución  na- 

*cional,  les  es  permitido  á  los  particulares  formar  asociaciones 
públicas  que  no  sean  contrarias  á  la  moralidad  ni  al  orden 
legal,  y  que  las  corporaciones  legítimas  y  públicas  tienen 
derecho  á  ser  reconocidas  como  personas  jurídicas. 

Este  reconocimiento  corresponde  al  Poder  Ejecutivo,  quien 
previamente  examinará  y  aprobará  ó  no  los  respectivos  esta- 
tutos ó  reglamentos,  conforme  al  artículo  636  del  Código 
Civil : 

Art.  636.  Los  reglamentos  ó  estatutos  de  las  corporaciones,  que  fueren 
formados  por  ellas  mismas,  serán  sometidos  á  la  aprobación  del  Poder  Ejecu- 
tivo de  la  Unión,  quien  se  la  concederá  si  no  tuvieren  nada  contrario  al  orden 
público,  á  las  leyes  ó  á  las  buenas  costumbres. 

Todos  á  quienes  los  estatutos  de  la  corporación  irrogaren  perjuicio,  podrán 
recurrir  al  Poder  Ejecutivo  ya  citado,  para  que  en  lo  que  perjudicaren  á  ter- 
ceros, se  corrijan,  y  aun  después  de  aprobados  les  quedará  expedito  su  recurso 
á  la  justicia  contra  toda  lesión  ó  perjuicio  que  de  la  aplicación  de  dichos 
estatutos  les  haya  resultado  ó  pueda  resultarles'. 


1  El  articulo  único  de  la  Ley  2a  de  1886  expresaba  la  misma  idea  en  los  tér- 
minos siguientes  : «  En  Colombia  no  es  transferible  la  propiedad  raíz  á  Gobiernos 
extranjeros  ». 

2  Cód.  ch..  art.  548. 
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De  observar  es  que  el  artículo  sólo  habla  de  las  corpora- 
ciones, de  donde  parece  resultar  cpie  si  se  trata  de  una  fun- 
dación, segunda  clase  de  personas  jurídicas  que  reconoce  el 
artículo  633,  no  sería  aplicable  el  texto.  Sin  embargo,  no  es 
dudoso  que  los  estatutos  de  dichas  personas  deben  también 
someterse  al  Poder  Ejecutivo  para  que  examine  si  no  con- 
tienen nada  contrario  al  orden  público,  á  las  leyes  ó  á  las 
buenas  costumbres. 

Á  este  propósito  debe  observarse  la  diferencia  de  lo  que, 
en  la  práctica,  puede  ocurrir  ya  se  trate  de  una  corporación, 
ya  de  una  fundación. 

Si  se  trata  de  la  primera,  el  Poder  Ejecutivo  rehusará  na- 
turalmente aprobar  los  estatutos  que  contravengan  en  alguna 
manera  el  orden  público,  las  leyes '  ó  las  buenas  costum- 
bres, y,  en  tal  caso,  los  miembros  de  la  corporación  ó  sus 
dignatarios  procurarán  modificar  los  estatutos  á  fin  de 
obtener  la  correspondiente  aprobación,  requisito  indispen- 
sable para  el  reconocimiento  de  la  personería  jurídica.  Lo 
propio  sucederá  cuando  se  trate  de  una  fundación  hecha  por 
acto  entre  vivos,  como  la  donación. 

Más  delicado  será  este  asunto  cuando  la  fundación  de  be- 
neficencia se  haya  hecho  por  testamento.  Las  personas  jurí- 
dicas de  esta  clase  deben  regirse  por  los  estatutos  que  haya 
dictado  su  fundador,  y  á  falta  de  ellos,  por  los  que  dicte  el 
Presidente  de  la  República  : 

Art.  650.  Las  fundaciones  de  beneficencia  que  hayan  de  administraiBe  por 
una  colección  de  indívidaoe,  se  regirán  por  loa  estatutos  que  el  fundador  les 
hubiere  dictado ;  y  si  el  fundador  no  hubiere  manifestado  su  voluntad  á  eete 
respecto,  ó  sólo  la  hubiere  manifestado  incompletamente,  será  suplido  eete 
defecto  por  el  Presidente  de  la  Unión  *. 

Pero  si  el  fundador  ha  introducido  en  los  estatutos  algo 
contrario  al  orden  público  ó  á  las  buenas  costumbres,  no  se 
comprendería  que,  en  todo  caso,  el  encargado  del  Poder 
Ejecutivo  rehusara  pura  y  simplemente  aprobarlos  :  la  con- 

1  Leyes  de  orden  público  se  entiende  de  las  que  no  pueden  derogarse  por 
voluntad  de  los  particulares,  por  lo  cual  bastaba  decir  :  orden  público  y  buenas 
costumbres. 

«  God.  oh.,  art.  562. 
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secuencia  de  aquéllo  sería,  ó  que  se  suprimiría  la  fundación, 
ó  que  debería  considerarse  como  sin  estatutos,  de  tal  modo 
que  el  Presidente  podría  dictarlos. 

En  semejante  ocurrencia  es  preciso  distinguir  :  si  la  parte 
de  los  estatutos  contraria  al  orden  público,  no  es  substan- 
cial, la  fundación  podría  subsistir,  y  si,  suprimida  dicha 
parte,  los  estatutos  quedaren  insuficientes,  al  Poder  Ejecu- 
tivo tocará  complementarlos. 

Mas  si  las  disposiciones  ilícitas  ó  inmorales  de  los  esta- 
tutos deben  considerarse  como  el  motivo  determinante  de  la 
liberalidad  del  fundador,  de  tal  suerte  que  aparezcan  como 
condición  de  dicha  liberalidad,  no  habrá  fundación. 

Así,  por  ejemplo,  si  un  testador  funda  una  escuela  gratuita 
para  niños  pobres,  y  en  los  estatutos  impone  á  los  maestros 
el  deber  de  enseñar  el  ateísmo,  es  claro  que  tales  estatutos 
no  podrán,  de  ningún  modo,  aprobarse;  pero  tampoco  puede 
subsistir  la  fundación  disponiendo  que  en  la  escuela  se  enseñe 
la  religión  católica ;  es  preciso  examinar  si  el  motivo  deter- 
minante de  la  liberalidad  fué  el  de  que  á  los  niños  se  les  edu- 
cara en  el  ateísmo,  pues,  en  tal  caso,  no  habrá  fundación. 

Sección  III.  —  De  las  corporaciones. 

1012.  Teniendo  la  corporación  personalidad  jurídica,  es 
claro  que  esta  personalidad  es  independiente  de  la  de  las 
personas  físicas  que  la  forman. 

El  inciso  V  del  artículo  637  expresa  una  consecuencia  de 
esta  idea,  consecuencia  por  lo  demás  evidente  y  que  se  de- 
duce de  la  noción  misma  de  la  personalidad  jurídica  : 

Art.  637*.  Lo  que  pertenece  á  una  corporación,  no  pertenece  ni  en  todo 
ni  en  parte  á  ninguno  de  los  individuos  que  la  componen ;  y  recíprocamente 
las  deudas  de  una  corporación,  no  dan  á  nadie  derecho  para  demandarlas, 
en  todo  ó  parte,  á  ninguno  de  los  individuos  que  componen  la  corporación 
ni  dan  acción  sobre  los  bienes  propios  de  ellos,  sino  sobre  los  bienes  de  la 
corporación. 

El  inciso  2^  es  también  mera  aplicación  del  derecho  co- 
mún : 

í  Gód.  ch.,  art.  549. 
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Sin  embargo,  los  miembros  pueden,  expresándolo,  obligarse  en  particnlar, 
al  mismo  tiempo  que  la  corporación  se  obliga  colectivamente ;  y  la  respon- 
sabilidad de  los  miembros  será  entonces  solidaria  si  se  estipula  expresamente 
la  solidaridad. 

Por  el  contrario,  el  inciso  3®  contiene  una  excepción  difícil 
de  explicar  : 

Pero  la  responsabilidad  no  se  extiende  á  los  herederos,  sino  cuando  los 
miembros  de  la  corporación  los  hayan  obligado  expresamente. 

Cuando  los  miembros  de  una  corporación  se  obligan  per- 
sonalmente á  responder  de  deudas  de  la  corporación^  su 
obligación  constituye  una  fianza  respecto  de  la  corporación. 
Pero  si  los  miembros  de  ésta  contraen  expresamente  la  obli- 
gación como  solidaria,  ¿por  qué  no  han  de  pasar  esta  res- 
ponsabilidad contractual  y  esta  solidaridad  á  los  herederos, 
de  la  misma  manera  que  á  ellos  pasan  toda  obligación  y  toda 
responsabilidad  civil? 

1013.  Evidentes  son  las  disposiciones  de  los  artículos  638 
y  639,  concebidos  en  estos  términos  : 

Art.  638.  La  mayoría  de  los  miembros  de  una  corporación,  que  tengan 
según  sus  estatutos  voto  deliberativo,  será  considerada  como  una  sala  6  rea- 
nión legal  de  la  corporación  entera. 

La  voluntad  de  la  mayoría  de  la  sala  es  la  voluntad  de  la  corporación. 

Todo  lo  cual  se  entiende  sin  perjuicio  de  las  modificaciones  que  los  esta- 
tutos de  la  corporación  prescribieren  á  este  respecto. 

Art.  639.  Las  corporaciones  son  representadas  por  las  personas  autoriza- 
das por  las  leyes  y  las  ordenanzas  respectivas,  y  á  falta  de  unas  y  otras,  por 
un  acuerdo  de  la  corporación  que  confiera  este  carácter*. 

1014.  Según  el 

Art.  640.  Los  actos  del  representante  de  la  corporación,  en  cuanto  no 
excedan  de  los  límites  del  ministerio  que  se  le  ha  confiado,  son  actos  de  la 
corporación ;  en  cuanto  excedan  de  estos  límites  sólo  obligan  personalmente 
al  representante^. 

La  primera  parte  de  este  artículo  consigna  un  principio  de 
derecho  común  indiscutible ;  sólo  podrá  haber  dificultad  en 


t  Cód.  ch.,  art.  550. 
2  Cód.  ch.,  art.  552. 
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determinar  los  limites  del  ministerio  de  los  representantes 
de  las  personas  jurídicas;  para  ello  deberán  consultar  en 
primer  término  los  estatutos;  en  general,  estos  represen- 
tantes estarán  sometidos  en  su  administración  á  las  regla» 
que  señala  el  título  24  del  presente  libro  para  los  tutores  y 
curadores ;  esto  se  desprende  del  espíritu  general  del  Código 
que,  en  varias  disposiciones,  asimila  las  personas  jurídicas 
á  impúberes  (art.  646)  ó  á  menores  (art.  1504),  y  del  artí- 
culo 62  que  declara  representantes  legales  de  las  personas 
jurídicas  «  los  designados  en  el  artículo  639  ». 

De  la  parte  final  del  texto  se  desprende  que  los  actos  que 
ejecute  el  representante  de  una  corporación  fuera  de  los 
límites  de  sus  poderes,  le  obligan  á  él  como  si  los  hubiera 
ejecutado  en  su  propio  nombre.  De  nuevo  encontramos  mal 
aplicada  la  teoría  de  la  representación. 

El  representante  que  trata  en  nombre  de  la  corporación, 
no  es  parte  en  los  actos  que  ejecuta,  y,  por  lo  mismo,  no  pue- 
den obligarlo.  Solamente  es  responsable  en  razón  de  las 
faltas  ó  del  dolo  que  pueda  cometer  :  responsabilidad  delic- 
tual  ó  cuasi  delictual  y  no  contractual.  Así,  un  individuo 
compra  una  casa  en  nombre  de  una  corporación  :  resulta 
que  no  tenía  los  poderes  suficientes ;  respecto  de  la  corpora- 
ción el  acto  es  nulo.  Respecto  del  representante,  la  venta 
tampoco  puede  producir  efectos  :  no  adquirió  la  propiedad 
del  inmueble,  ni  se  constituyó  deudor  del  precio.  Sólo  será 
responsable  si  ha  cometido  dolo  ó  culpa  para  con  el  otro 
contratante,  exhibiendo,  por  ejemplo,  falsos  poderes;  pero 
si  ha  obrado  de  buena  fe,  no  le  cabrá  ninguna  responsa^^'i»*- 
dad.  El  artículo  2105,  aplicable  en  caso  de  sociedad  ce 
tiva,  tiene  una  redacción  menos  defectuosa  que  la  del  ' 
pues  no  habla  de  obligación  sino  de  responsabilidad,  ] 
tiene  el  inconveniente  de  (juc  deja  suponer  que  el  socio 
trata  en  nombre  de  los  demás,  sin  los  poderes  suficiente! 
hace  responsable  por  el  solo  hecho  de  contratar  aunqu 
haga  en  nombre  de  la  sociedad,  lo  que  juzgamos  inexs 

1015    Conforme  al 

AnT.  646.  Los  acreedores  de  las  corporaciones  tienen  acción  contr 
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bienes  como   contra  los  de   una  persona  natural,  que  se  halla  \mjo  tu- 
tela ^ 

Sobre  esto  observaremos  que  la  acción  que  tiene  un  acree- 
dor contra  su  deudor  no  está  modificada  por  la  circunstancia 
de  que  se  halle  éste  bajo  tutela,  por  cuanto  puede  decirse 
que  desde  este  punto  de  lista  la  disposición  carece  de  impor- 
tancia práctica.  Si  se  quiso  decir  que  la  acción  debe  diri- 
girse contra  el  representante  de  la  persona  jurídica  esta  es 
cuestión  de  procedimiento. 

1016.  Apenas  si  era  necesaria  la  disposición,  de  suyo  tan 
obvia,  del 

Aht.  641.  Los  estatutos  de  una  corporación  tienen  fuerza  obligatoria  sobre 
ella,  y  sus  miembros  están  obligados  á  obedecerlos  bajo  las  penas  que  los 
mismos  estatutos  impongan  '. 

Por  lo  que  concierne  á  las  penas,  cabe  observar  que  en 
ningún  caso  podrá  tratarse  de  penas  corporales,  atentatorias 
de  la  libertad  individual,  cuya  aplicación  está  vedada  á  los 
particulares  :  si  penas  semejantes  se  impusieran  por  los 
estatutos  de  una  corporación,  el  Poder  Ejecutivo  estaría  en  el 
deber  de  improbarlos. 

La  misma  observación  debe  hacerse  respecto  del 

Art.  642.  Toda  corporación  tiene  sobre  sus  miembros  el  derecho  de  policti 
correccional  que  sus  estatutos  le  confieran,  y  ejercerá  este  derecho  en  con- 
formidad á  ellos  3. 

1017.  Los  artículos  643,  641  y  645,  que  prohibían  á  las 
asociaciones  religiosas  adquirir  bienes  raíces  y  limitaban  la 
conservación  de  los  mismos  bienes  adquiridos  por  todas  las 
demás  corporaciones,  fueron  derogados*  por  la  Ley  57  de 

í  Cñd.  ch.,  art.  558. 

-  God.  ch.,  art.  553. 

^  Cód.  ch.,  art.  554. 

*  Arf.  643.  Las  corporaciones  pueden  adquirir  bienes  de  todas  clases  á  cual- 
quier titulo,  pero  no  pueden  conservar  la  posesión  de  los  bienes  raices  que  ad- 
quitjran,  sin  permiso  especial  del  Congreso  de  la  Unión. 

Sin  este  permiso  especial,  estar  n  obligados  á  enajenar  dichos  bienes  raices, 
dentro  de  los  cinco  años  subsiguientes  al  día  en  que  hayan  adquirido  la  p*>se- 
sion  de  ellos  ;  y  si  no  lo  hicieren,  caerán  en  comiso  los  referidos  bienes. 

Ksta  prohibición  no  se  extiende  á  los  derechos  de  usufructo,  uso  <'►  habitt- 
ción  ú  otros  asegurados  sobre  bienes  raices. 

Art.  044.  Las  comunidades,  corporaciones,  asociaciones  y  entidades  i-eligi"sa< 
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1887,  cuyo  artículo  27  ha  establecido,  por  el  contrario,  lo  si- 
guiente : 

Las  personas  jurídicas  pueden  adquirir  bienes  de  todas  clases,  por  cual- 
quier título,  con  el  carácter  de  enajenables. 

La  parte  final  del  texto,  ó  sea  la  condición  establecida  de 
que  los  bienes  raices  conservarán  siempre  su  condición  de 
enajenables,  es  consecuencia  del  artículo  37  de  la  Constitu- 
ción, según  el  cual  :  <(  No  habrá  en  Colombia  bienes  raíces 
que  no  sean  de  libre  enajenación  ni  obligaciones  irredi- 
mibles ». 

En  cuanto  al  fondo  mismo  de  la  disposición,  conviene 
observar  que,  según  los  artículos  19  y  20  de  la  Ley  53  de 
1887,  el  estado  civil  adquirido  conforme  A  la  Ley  vigente  en 
la  época  de  su  constitución  subsistirá  aunque  aquella  ley 
fuere  abolida,  de  lo  cual  resulta  que  al  expedirse  una  ley 
que  exija  nuevas  condiciones  para  la  constitución  de  las  per- 
sonas jurídicas,  las  existentes  subsistirán,  aunque  no  llenen 
estas  condiciones;  pero  para  el  ejercicio  de  los  derechos  que 
la  ley  les  reconoce,  sí  quedarán  sometidas  inmediatamente 
á  la  ley  nueva.  En  consecuencia,  si  una  ley  restableciera  los 
artículos  del  Código  que  prohibían  á  las  corporaciones  poseer 
bienes  inmuebles  sin  permiso  del  Congreso,  esta  nueva  ley 
se  aplicaría  inmediatamente  á  las  corporaciones  existentes, 
aunque  no  lo  dijese  de  un  modo  expreso.  Una  corporación 
no  tiene  derecho  adquirido  á  vivir  conforme  á  las  disposi- 
ciones que  regían  cuando  fué  establecida. 

son  absolutamente  incapaces  para  adquirir  bienes  raíces,  aunque  tales  comuni- 
dades, corporaciones,  asociaciones  ú  entidades  tengan  el  carácter  de  personas 
jurídicas- 

Art.  Ó45.  Los  bienes  raíces  que  las  corporaciones  posean,  con  permiso  del 
Congreso,  están  sujetos  á  las  reglas  siguientes  : 

1.a  No  pueden  enajenarse  ni  gravarse  con  hi|)oteca,  usufructo  ó  servidumbre 
ni  arrendarse  por  más  de  ocho  aiios,  si  fueren  predios  rústicos,  ni  por  más  de 
cinco,  si  fueren  urbanos,  sin  previo  decreto  de  juez  ó  de  prefecto,  con  conoci- 
miento de  causa,  y  por  razón  tío  necesidad  ó  utilidad  manifiesta; 

2.*  Enajenados,  puede  adquirirlos  otra  vez  la  corporación,  y  conservarlos  sin 
especial  permiso,  si  vuelven  á  ella  por  la  resoluci«Jn  de  la  enajenación  y  no  por 
un  nuevo  título;  por  ejemplo,  cuando  el  que  los  ha  adquirido  con  ciertas  obli- 
gaciones deja  de  cumplirlas,  y  es  obligado  á  la  restitución,  ó  cuando  ella  los  ha 
vendido,  reservándose  el  derecho  de  volver  á  comprarlos  dentro  de  cierto  tiempo, 
y  ejercita  este  derecho. 
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1018.  La  Ley  100  de  1888  contiene  algunas  disposiciones 
transitorias  relativas  á  las  corporaciones  que  existían  al  pro- 
mulgarse la  Constitución  de  1886. 

Según  el  artículo  1<*  de  dicha  ley, 

A  las  asociacionee,  corporaciones  y  entidades  que  hubieren  sido  reconocidas 
como  personas  jurídicas  con  anterioridad  á  la  promulgación  de  la  Constito- 
ción,  se  les  retira  la  personería  jurídica  hasta  tanto  que  soliciten  y  obtengan 
de  nuevo  su  incorporación*. 

Para  obtener  su  incorporación  debían  las  entidades  res- 
pectivas someter  sus  estatutos  al  Poder  Ejecutivo  á  fin  de 
que  los  aprobara  como  se  deduce  del  artículo  2**  : 

El  Gobierno  no  concederá  el  beneficio  de  que  trata  el  artículo  anterior  á 
las  entidades,  asociaciones  ó  corporaciones  cuya  existencia,  fundación  ó  es- 
tatutos, sean  contrarios  á  la  Constitución  y  á  las  leyes,  ó  que  no  estén  auto- 
rizadas por  ellas. 

1019.  El  artículo  3**  contiene  una  excepción  á  la  regla  del 
artículo  639  del  Código  que  reconoce  á  las  corporaciones  la 
facultad  de  nombrar  sus  representantes,  cuando  no  lo  han 
sido  por  la  ley  que  las  ha  creado  ó  por  los  estatutos  : 

Las  entidades,  asociaciones  y  corporaciones  que  tengan  por  objeto  atender 
conjuntamente  la  enseñanza  y  la  beneficencia,  en  el  caso  de  que  no  sean 
católicas,  deben,  además,  someter  el  nombramiento  de  sus  representantes 
legales  y  el  de  los  empleados  que  dirijan  sus  colegios,  hospitales  ó  estableci- 
mientos, á  la  aprobación  del  Gobierno  del  departamento  en  que  tengan  tm 
residencia. 

Dado  el  carácter  especial  del  texto,  debe  entenderse  res- 
trictivamente y,  por  lo  mismo,  no  es  aplicable  sino  á  las  cor- 
poraciones que  tenían  por  objeto  atender  conjuntam^ite  la 
enseñanza  y  la  beneficencia,  y  no  á  las  que  tenían  sólo  uno 
de  estos  dos  objetos. 

Pero  ¿se  refiere  el  texto  únicamento  á  las  corporaciones 
de  que  se  habla  en  el  artículo  1°,  es  decir,  á  las  existentes  al 
promulgarse  la  Constitución,  ó  bien  es  de  carácter  perma- 

*  El  texto,  tal  cuno  lo  hemos  transcrito,  es  el  del  Diario  oficial  (n.  7597  v 
7604) ;  en  la  colecrión  de  levos  de  1888  aparece  con  un  error  fundamental,  pues, 
en  lugar  de  retira^  se  lee  tr itera.  Kn  el  número  7004  del  Diario  se  sefiala  este 
error. 
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nente,  aplicable  aun  á  las  corporaciones  fundadas  después? 
El  punto  es  dudoso,  porque,  si  bien  puede  creerse  que  el 
legislador  habla  en  el  artículo  3**  de  las  mismas  corporaciones 
á  que  se  ha  venido  referiéndose  en  los  anteriores,  y  á  creerlo 
nos  inclinamos,  el  texto  está,  sin  embargo,  concebido  en  tér- 
minos generales. 

1020.  El  artículo  4*^  debe  considerarse  como  una  aplicación 
del  649  del  Código,  que  en  seguida  explicaremos  : 

Si  por  causa  de  las  anteriores  disposiciones  quedaren  extinguidas  algunas 
personas  jurídicas,  el  Gobierno  asumirá  la  administración  y  el  manejo  de  los 
bienes  que  posean  y  la  dirección  de  los  establecimientos  que  estén  á  su  cargo, 
y  procederá  á  organizarlos  convenientemente,  pudiendo  confiar  uno  y  otro  á 
alguna  asociación  católica. 

Aun  cuando  inspirado  en  la  idea  plausible  de  evitar  el 
funcionamiento,  como  personas  jurídicas,  de  asociaciones  ó 
corporaciones  peligrosas,  y  de  procurar,  de  acuerdo  con  el 
sentimiento  religioso  predominante  en  el  país  y  con  el  pre- 
cepto constitucional  que  manda  organizar  y  dirigir  la  educa- 
ción pública  en  concordancia  con  la  religión  católica,  la  fa- 
cultad conferida  al  Poder  Ejecutivo  por  el  artículo  A^  de  la 
Ley  100  de  1888,  era  muy  peligrosa,  por  los  abusos  á  que 
pudo  dar  lugar. 

1021.  El  artículo  647  del  Código  que  establecía,  como  dis- 
posición de  carácter  permanente,  que  las  corporaciones  po- 
drían ser  disueltas  á  pesar  de  la  voluntad  de  sus  miembros, 
si  llegaban  á  comprometer  la  seguridad  ó  los  intereses  del 
Estado,  ó  no  correspondían  al  objeto  de  su  institución,  fué 
derogado  por  la  Ley  57  de  1887'  ¿Por  qué?  Sin  duda  por 
temor  de  los  abusos  posibles  en  la  aplicación  de  este  artículo 
en  relación  con  el 

Art.  649.  Disuelta  una  corporación,  se  dispondrá  de  sus  propiedades,  en 
la  forma  que  para  este  caso  hubieren  prescrito  sus  estatutos ;  y  si  en  ellos  no 
se  hubiere  previsto  este  caso,  pertenecerán  dichas  propiedades  á  la  Nación, 
con  la  obligación  de  emplearlas  en  objetos  análogos  á  los  de  la  institución. 
Tocará  al  Congreso  de  la  Unión  señalarlos*. 

*  Art.  647.  Las  corporaciones  pueden  ser  disuellas,  á  pesar  de  la  voluntad  de 
sus  miembros,  si  llegan  á  comprometer  la  seguridad  (>  los  intereses  de  la  Unión, 
ó  no  corresponden  al  objeto  de  su  institución. 

2  CiVl.  ch.,  art.  561. 

D.  C.  —  I.  39 
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Al  Estado  corresponde  la  facultad  de  conceder  y  retirar  k 
personería  jurídica  á  las  corporaciones.  Pero  es  preciso  que 
una  medida  de  esta  clase  no  sirva  de  pretexto  para  Mevar  á 
cabo  expoliaciones.  Abusa,  en  consecuencia,  el  Estado^  que 
suprime  las  asociaciones  religiosas,  para  apoderarse  de  sus 
bienes,  mientras  subsiste  el  culto  que  están  destinados  árSO»* 
tener^ 

1022.  Se^n  e) 

Aht.  648.  Si  por  muerte  ú  otros  accidentes  qaedan  reducidos  Ibs  miembros 
de  una  corporación  á  tan  corto  número  que  no  pueden  ja  compürse  los 
objetos  para  que  fué  instituida,  ó  si  faltan  todos  elbs  y  los  estalutos^  no 
hubieren  prevenido  el  modo  de  integrarla  ó  renovarla  en  estos  casos,  corres- 
ponderá á  la  autoridad  que  legitimó  su  existencia  dictar  la  forma  en  que  haya 
de  efeciuarse  la  integración  ó  renovación.*. 

Saoóén  IV.  -*  D^  ka  fniidacione»  de  btn^fieonoia  pttdittft. 

XQ23.  Ya  hemos  dicho  que  se  puede  llamar,  y  efectiva- 
mente se  llama,  fundación  el  acto  por  el  cual  una.  persona 
dispone  de  todo  ó  de  parte  de  sus  bienes-,  por  donación  ó  por 
testamento,  en  favor  de  una  entidad  que,  metíPced  á  aquel 
acto,  debe  constituirse  como  persona  moral. 

En  el  lenguaje  jurídico  se  llama  más  propiamente  funda- 
ción la  persona  jurídica  formada  asi,  con  prescindencia.  dje 
toda  persona  física,  de  todo  grupo  de  personas  naturales. 

Por  regla  general  no  pueden  hacerse  liberalid^dies  por 
donaciones  ó  testamentos  sino  á  personas  ciertas  y  detecmir 
nadas,  naturales  ó.  juridicas  (art.  1113  y  1447).  No  se  admite 
excepción  á  esta  regla  sino  cuando  se  trata  de  obras  de  bene- 
ficencia, que  es,  precisamente  el  caso  de  las.  fundaciones  :  su- 
cede entonces  que  la  liberalidad  no  se  hace  á  ninguna  per- 
sona; se  crea  la  persona  misma  (art.  1113,  num.  2**).  Asi,  un 
individuo  al  disponer  de  sus  bienes  por  testamento  puede 
ordenar  que  se  establezca,  después  de  su  muerte,  un  hospi- 
tal, con  el  carácter  de  fundación. 


*  Según  el  artículo  34  de  la  Constitución  :  a  N<>  s»  podrá  imponer-pena  d« 
confíscación  ». 
2  Cód.  ch.,  art.  560. 
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¿Qaé  clase  de  fundaciones  son  posibles?  Tanto  el  arti- 
culo 633  como  el  1113  no  hablan  sino  de  fondacioncs  de  be- 
neficencia pública.  No  es  permitido,  en  consecuencia,  erigir 
en  fundación  un  establecimiento  privado  de  instruccián,  á 
menos  que  pueda  reconocérsele  como  de  beneficencia,  como 
sucedería  con  una  escuela  gratuita  para  niños  pobres.  Ade- 
más, una  ley  especial  podría  conferir  personería  jurídica  á 
una  fundación  que  no  tuviese  tal  carácter. 

Por  tanto,  fuera  del  caso  en  que  se  expida  una  ley  espe- 
cial, no  podrán  hacerse  fundaciones  sino  para  objetos  de 
beneficencia  pública. 

1024.  Conforme  al  artículo  120,  numeral  21^  de  la  Consti- 
tución nacional,  corresponde  al  Presidente  de  la  República, 
como  suprema  autoridad  administrativa. 

Ejercer  el  derecho  de  inepecciÓD  t  TÍgilancía  sobre  institvciooee  de  atiH- 
dad  común,  para  que  sqb  rentag  se  coDserreii  y  sean  debidamente  aplicadas, 
y  que  en  todo  lo  esencial  se  cumpla  con  la  \roluntad  de  sns  fundadores. 

.  Hemos  hablado  (n.  1003)  del  articulo  650  del  Código.  El 
651  fué  derogado  por  la  Ley  57  de  1887*. 

1025.  Según  el 

Art.  652.  Las  fundaciones  perecen  por  la  destrucción  de  los  bienes  desti- 
nados á  su  manutención'. 

Gomo  la  fundación  se  constituye  por  un  eoiqanto  de  bienes, 
á  diferencia  de  la  corporación,  que  es  unión  de  personas, 
claro  es  que  desaparece  con  aquéllos. 

Sección  Y.  —  Personas  jurídicas  extrajeras. 

1026.  Asi  como  el  legislador  debe  preocuparse  por  deter- 
minar la  condición  jurídica  de  las  personas  naturales  ex- 
tranjeras^ desde  el  punto  de  vista  de  los  actos  de  la  vida  ci- 
vil, asimismo,  es  preciso  determinar  la  de  las  personas  juri- 
dieas  extranjeras.  El  principio  fundamental  en  esta  materia 

*  Art.  651.  Lo  que  en  los  artículos  637  hasta  649  se  dispone  acerca  de  las  cor- 
poraciones y  de  los  miembros  que  las  componen,  se  ap^ücará  á  las  fundacioaes 
de  beneficencia  y  á  los  individuos  que  las  administran. 

2  Cód.  ch.,  art.  564. 
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esta  consignado  en  el  artículo  14  de  la  Constitución  bajo  la 
rúbrica  «  nacionales  y  extranjeros  ». 

Las  sociedades  ó  corporaciones  que  sean  reconocidas  en  Colombia  como 
personas  jurídicas  no  tendrán  otros  derechos  que  los  correspondientes  á  per- 
sonas colombianas. 

Para  determinar  el  carácter  nacional  ó  extranjero  de  una 
sociedad  ó  corporación,  debe  tenerse  en  cuenta  el  principio 
ya  expuesto,  de  que  aquéllas  constituyen  una  persona  dis- 
tinta de  los  socios  ó  miembros,  individual  y  colectivamente 
considerados,  y,  por  lo  mismo,  no  podría  calificarse  como 
extranjera  una  institución  sólo  porque  todos  los  miembros 
que  la  compusieran  fuesen  extranjeros.  No  pueden,  en 
efecto,  confundirse  las  caliíicaciones  jurídicas  de  los  indivi- 
duos íiti  singiili  con  las  caliOcaciones  jurídicas  w/i  universi- 
¿as^.  Gomo  las  personas  jurídicas  no  son  sino  meras  ficciones 
autorizadas  por  una  ley,  es  preciso  saber,  á  fin  de  determi- 
nar su  nacionalidad,  á  favor  de  la  ley  de  qué  país  se  han 
constituido,  con  prcscindencia  de  la  nacionalidad  de  los  in- 
dividuos que  la  han  formado.  Determinada  así  su  calidad 
de  extranjera,  una  institución  no  perderá  su  carácter  de  tal 
aunque,  por  la  sucesiva  subrogación  de  sus  miembros,  todos 
ellos  lleguen  á  ser  nacionales,  y  viceversa. 

Aun  cuando  el  texto  constitucional  habla  de  sociedades  en 
general,  no  comprende  sino  á  las  corporaciones  extranjeras 
que  no  tengan  el  carácter  de  sociedades  comerciales  ó  indus- 
triales. 

Respecto  de  estas  últimas,  debe  admitirse  que  conforme  á 
los  principios  generales  del  derecho  internacional,  gozan, 
en  Colombia,  de  los  derechos  compatibles  con  su  naturaleza, 
con  tal  de  que  no  tengan  objeto  ilícito,  y  sin  que  sea  nece- 
sario que  sometan  sus  estatutos  al  Gobierno  de  Golombia. 
Las  demás  corporaciones,  por  el  contrario,  no  gozarán  de 
personería  jurídica  en  la  República  sino  mediante  la  apro- 
bación de  sus  estatutos,  ó,  lo  que  es  lo  mismo,  del  recono- 
cimiento por  el  Poder  Ejecutivo. 

1  Fiore,  Derecho  internacional  privado,  t.  I,  n.  305. 
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Impresos  ya  los  primeros  quince  pliegos  de  este  volumen, 
obluviíjaos  otras  notas  del  señor  Bello,  relativas  unas  al 
Proyecto  definitivo  (3**)  del  Código  Civil,  y  otras  al  Código  ya 
sancionado,  todas  las  cuales  han  sido  recientemente  y  por 
primera  vez  publicadas  en  Chile. 

Aun  cuando  nuestro  propósito  ha  sido,  según  se  ha  visto, 
colocar  al  pie  de  cada  artículo  la  nota  respectiva,  ya  que  esto, 
por  la  circunstancia  apuntada,  no  nos  fué  posible  con  las  que 
se  verán  en  seguida,  á  fin  de  no  omitir  nada  que  sea  parte  á 
establecer  la  genuina  inteligencia  del  Código,  reproducimos, 
tomadas  de  diversas  fuentes,  dichas  notas,  con  la  indicación 
del  artículo  del  Código  colombiano  á  que  cada  una  corres- 
ponde, y,  abajo,  el  del  Código  de  Chile. 

Las  notas  de  los  primeros  87  artículos  fueron  escritas  para 
el  Código  sancionado,  con  excepción  de  las  de  los  artícu- 
los i!"  y  27;  todas  las  demás  se  encuentran  en  el  tercer 
Proyecto  que,  como  se  sabe,  se  adoptó  sin  modificaciones. 


TÍTULO   PRELIMINAR 


Este  titulo  debe  considerarse  como  una  introducción,  no  sólo  al  presente  Có- 
digo Civil,  sino  á  la  legislación  toda.  Cualquiera,  por  ejemplo,  que  sea  la  ley 
que  se  trate  de  interpretar,  ya  pertenezca  al  presente  Código,  ya  á  los  Códigos 
que  sucesivamente  se  publiquen,  ya  á  la  legislación  española,  que  estuvo  en 
vigor  hasta  el  1°  de  Enero  de  i 857,  ó  que  todavía  lo  está,  es  preciso  observar 
en  su  interpretación  las  reglas  contenidas  en  el  párrafo  4  de  este  titulo  preli- 
minar. 
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Art.  4'.  Los  sefiores  Irarrázaval  (Ramón  liuis)  y  García  Reyes  (Antonio 
objetaron  que  la  definición  de  la  ley  era  demasiado  vaga  y  abstracta ;  que  co- 
rrespondía definir,  no  la  ley  en  abstracto,  sino  la  ley  chilena.  Se  opuso  por  B. 
(Bello)  que  sólo  tocaba  á  la  Gonslitución  dar  á  conocer  la  ley  chilena:  pero 
convino  en  que  se  reformase  el  articulo  por  medio  de  una  referencia  expresa 
á  la  Constitución,  adoptando  con  ligeras  modificaciones  la  opinión  del  señor 
Irarrnzaval.  Se  observó  también  por  los  señores  García  Reyes  y  Bello  que  el 
articulo  parecía  más  propio  de  un  tratado  doctrinal  que  de  un  cuerpo  de  ley^s, 
y  se  propuso  suprimirlo.  Al  fin  se  adoptó  la  opinión  del  Presidente,  que  con- 
servaba la  definición  añadiendo  una  referencia  al  derecho  constitucional  chi- 
leno (Actas  de  la  Comisión  Revisora). 

Art.  3  del  Código  de  Cündinamarca2.  La  costumbre  como  fuente  del  dere- 
cho ocupa  poco  lugar  en  los  Códigos  de  este  siglo.  En  Inglaterra,  al  contrario, 
el  derecho  consuetudinario  {Common  Law)  tiene  el  mayor  y  más  importante, 
desde  tiempo  inmemorial.  Interpretado  por  los  jueces  y  aplicado  á  los  casos 
que  ocurran,  está  consignado  en  voluminosos  repertorios  de  sentencias  qu«  es 
necesario  consultar  para  conocerlo  á  fondo.  Las  autoridades  que  componen  el 
organisfDO  social  le  estitn  casi  enteramente  sometidas,  y  si  los  Estatuios  del 
Parlamento  lo  modifican,  ellos,  asimismo,  interpretados,  aplicados,  armonizados 
por  la  lógica  de  las  judicaturas,  pasan  en  cierto  modo  al  dominio  y  forman 
otros  tantos  capítulos  d«  la  Gomsnon  Law. 

Art.  6,  inc.  2o3.  L.  3,  de  legihus  (D.  1,  3);  Merlin,  Ré^ertoire  :  Palakn, 
NutUté. 

Art.  9*.  C.  L.  7. 

Art.  136.  C.  L.  8;  C.  A.  5  y  8. 

Abt.  156.  C.  L.  11.  Unicuique  licet  contemnere  hac  quse  pro  se  introducta 
subí  :  i.  4,  df  minoribu$  {O.  4.  4). 

Art.  i77.  C-  F-5. 

L.  57  de  1887,  art.  5,  regla  1«8.  —  Jn  tolo  jure  generi  per  speciem  dero- 
ffotur;  1.  80,  de  regulis  juris  (D.  50.  17).  —  La  oposición  debe  aparecer  en 
una  áoisma  ky^  para  qu«  haya  lugar  á  lo  que  «n  «ste  articalo  se  dispoae  :  ia 
regla  no  sería  segura,  si  la  oposición  resultase  de  la  comparación  de  una  ley  con 
otra  distinta.  Todos  los  artículos  de  un  Código,  y  ann  de  distintos  Códigos,  co- 
ordinados entre  si,  como,  por  ejem^o,  los  Códigos  franceses  dril,  coioercial 
y  de  enjuiciamiento,  constituyen  una  misma  ley. 

Art.  199.  Delvincourt  (comentario  al  art.  3,  §  3",  G.  F.) :  G.  A,  4. 

El  número  t«>es  un  corolario  del  l.'^  Un  chileno  que  se  domicilia  eo  país  ex- 
tranjero, es  obligado,  por  ejemplo,  A  la  porción  oonyogal  y  á  las  legitimas 
respecto  de  su  mujer,  de  sus  ascendientes  y  descendientes  chilenos.  Pero  ¿qué 
sucedería  si  se  naturalizase  en  país  extranjero?  Esta  naturalización  no  es  recÁy- 
nocida  por  la  ley  de  Chile.  La  calidad  de  chileno  es...  ante  la  ley  chilena.  Así 
se  deduce  claramente  de  la  Constitución. 

Art.  20»».  C.  L.  9  v  10. 


1  CYkI.  oh.,  art.  1. 

2  C6<1.  ch.,  art.  2. 

3  OhI.  cli.,  art.  10. 
*  06d.  ch.,  art.  8. 
s  O&d.  ch.,  Mtw  9. 
«  C6d.  du,  art.  1 1. 

7  06d,  cL..  art.  3^  Inc.  2.» 
»  Cód.  ch^  íirt.  13. 

9  CÓ.L  Gil,  art.  16. 

10  (Yvl.  ch.,  art.  16. 
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Aht.  221.  Los  requisitos  probatorios  son  malei-ia  de  derecho  público,  contra 
ei  cual  nada  valen  ni  las  leyes  de  un  país  extranjero  ni  las  convenciones  priva- 
das. 

Art.  27  2.  «  Las  palabras  de  una  ley  han  de  interpretarse  de  nnanera  que  Be 
conformen  á  la  razún  que  ha  determinado  la  voluntad  del  legislador ;  pero  es 
preciso  saberlo  de  cierto  y  no  atribuirle  intenciones  imaginarias  para  hacer 
violencia  al  «entido.  La  interpretación  podrá  ser  en  estos  casos  unas  veces  es- 
tensiva  y  otras  restrictiva. 

Si,  por  ejemplo,  la  ley  ordenase  que  no  paedan  enajenarse  los  bifines  raíces 
del  pupilo  sin  autorización  de  la  justicia,  debería  extenderse  esta  prohibicti'm 
á  la  hipoteca,  porque  la  hipoteca  equivale  á  una  enajenación  condicional. 

En  las  leyes  penales  se  adopta  siempre  la  interpretación  restrictiva  :  si  (iiRa 
la  raiÓD  de  la  ley,  no  se  aplica  la  pena  aunque  el  caso  esté  comprendido  en  la 
letra  de  la  disposición. 

Donde  la  ley  no  distingue,  dice  una  máxima  vulgar,  no  debe  distinguir  el 
hombre.  Entendida  como  suena,  se  hallaría  muchas  veces  en  cooflicto  con  la 
que  permite  restringir  el  sentido  literal  de  la  ley,  cuando  asi  lo  requiera  la 
intención  del  legislador,  ^ificientementc  conocida.  Su  legítima  aplicación  es  tí 
los  casos  en  que,  para  limitar  la  extensión  de  la  ley,  no  hay  alguna  razón  pe- 
derosa  deducida  de  los  motivos  manifiestos  que  han  obrado  en  el  ánimo  del 
legislador  (Bello,  Apimtes  inéditos). 

Art.  27,  INC.  1.0  —  w  Nos  inclinamos  á  creer  que  muchas  cuestiones  no  9«í 
suscitarían  ó  llegarían  con  más  facilidad  á  una  solución  satisfactoria,  si  por 
una  y  otra  parte  se  siguiesen  unas  mismas  reglas  de  inlerpretación  legal.  Pero, 
mientras  unos  adhieren  estrictamente  al  texto  y  tratan  de  licenciosa  la  inteli- 
gencia de  sus  antagonistas,  otros  creen  que  lo  sublime  de  la  hermenéutica  legal 
es  internarse  en  la  mente  del  legislador  y  asistir  á  sus  consejos.  Por  este  me- 
dio, según  conciben,  se  toman  por  guia,  no  las  palabras  de  la  ley,  sino  su  in- 
tención, su  idea,  l^ero  lo  que  sucede  las  más  veces  es  que  el  intérprete  substi- 
tuye H  la  idea  del  legislador  la  suya  propia.  Y  de  aqui  tantas  y  tan  enconga- 
das opiniones  sobre  la  inteligencia  de  los  textos  roiVs  claros.  Nosotros  creemos 
que  lo  más  seguro  es  atenerse  á  la  letra ;  que  no  debemos  ampliarla  ó  restrin- 
girla, sino  cuando  de  ella  resulten  evidentes  absurdos  ó  contradicciones ;  y  que 
todo  otro  sistema  de  interpretación  abre  ancha  puerta  á  la  arbitrariedad,  y  des- 
truye el  imperio  de  la  ley  »»  (Bello,  Araucano,  núm.  632). 

Inc.  2.» 3  El  interpretar  las  leyes  de  un  modo  generalmente  obligatorio,  es  atri- 
bución del  Poder  Legislativo.  Pero  los  litigios  recaen  á  menudo  sobre  el  sen- 
tido que  cada  una  de  las  partes  atribuye  á  la  ley,  y  no  es  una  ley  nueva  ^no 
la  opinión  del  juez,  lo  que  debe  dirimir  la  cuestión.  El  juez  no  podría  ejercer 
su  ministerio  sin  esta  facultad  de  interpretar.  Véase  Merlin,  Répertoire^  pala^ 
bra  interprétaiion. 

Art.  80.  Jncivüe  nt^  nim  uta  lege  perspeota,  una  aliqua  pmriicula  eju* 
proposita^  judioar€  vel  responderé;!.  24,  de  legib%u  (D.  1.  S). 

Aht.  32*.  C.  L.2i. 

Art.  33.  inc.  2o ^.  Es  una  regla  que  no  necesita  de. más  autoridad  que  el  sen- 
tido común.  Y'sin  embargo,  han  querido  algunos  extender  al  viudo  pobre  el 
beneñcio  de  la  cuarta  que  la  1.7,  t.  13,  p.  6*  concede  á  la  viuda. 

Art.  34  6.  La   menor  edad  terminaba  á  los  veinticinco   anos  ea  el  derecho 

*  06d.  ch.,  art.  18. 

5  Cha.  ch..  art.  19. 
3  OM.  ch.,  art.  22. 
k  (Vmí.  oh.,  art.  24. 

6  VM,  ch.,  art.  26,  Inc.  2." 
e  (VmI.  ch.,  art.  26. 
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romano  como  en  el  real  de  España,  y  lo  mismo  se  establece  en  este  Código  pero 
con  una  diferencia  importante  :  la  edad  mayor  trae  necesariamente  la  emanci- 
paci»"»n  absoluta  y  completa,  cuando  no  hay  una  causa  excepcional  de  incapaci- 
dad, como  en  los  dementes,  pródigos  y  sordomudos.  En  esta  materia  ofrecen 
gran  variedad  los  Códigos  modernos.  En  el  de  Baviera,  dura  la  menor  edad 
hasta  la  emancipación,  que  no  puede  negarse  sin  causa  grave  á  los  que  han 
cumplido  veinticinco  afios.  El  Código  Sardo  emancipa  a  los  veinticinco,  pero 
esta  emancipación  no  se  puede  decir  completa  hasta  los  treinta.  Los  Códigos 
Prusiano  y  AustHaco  limitan  la  menor  edad  á  los  veinticuatro  cumplidos; 
pero,  según  el  primero,  puede  el  padre  prolongarla  hasta  los  treinta,  y  las  mu- 
jeres solteras  están  sometidas  á  varias  incapacidades  por  toda  su  vida.  En  el... 
la  mujer  no  se  emancipa  nunca,  pues,  si  no  vive  bajo  potestad  marital,  se  le  da 
un  consultor  que  autorice  todos  sus  actos  importantes.  El  Holandés  emancipa 
completamente  á  los  dos  sexos  á  la  edad  de  veintitrés  afios,  y  el  Proyecto  del 
señor  García  Goyena,  á  los  veintiuno;  concordando  en  esto  con  el  Francés  y 
el  de  las  Dos  Sicilias;  poro  en  el  Francés  es  necesario  al  hijo  varón  el  con- 
sentimiento paterno,  hasta  los  treinta,  para  contraer  mairiraonio;  alo  que  se 
añaden,  en  el  de  las  Dos  Siñlias,  varias  incapacidades,  que  embarazan  nota- 
blemente la  administración  de  los  bienes. 

En  el  nuestro,  la  mayor  edad  empieza  á  los  veinticinco  cumplidos;  pero  la 
completa  emancipación  que  ella  confiere  por  el  ministerio  de  la  ley.  para  va- 
rones y  hembras,  y  además  la  libertad  que  se  concede  á  los  hijos,  ante*  de 
esa  edad,  para  administrar  lo  que  han  adquirido  por  toda  especie  de  industria ; 
la  hal)ilitación  que  puede  otorgárseles  desde  los  veintiún  años,  y  la  reducción  del 
usufructo  legal  del  padre,  los  coloca  en  una  situación  que  compensa  sobrada- 
mente, á  nuestro  juicio,  la  desventaja  aparente  á  que  en  la  duraci««n  de  la 
menor  edad  los  sujeta,  conservando  al  mismo  tiempo  á  la  autoridad  paterna 
cierto  influjo  que  el  espíritu  de  los  tiempos  y  la  tendencia  de  nuestras  costum- 
bres americanas,  hacen  más  necesario  que  nunca. 

Art.  52.  !NC.  2»'.  El  sentido  que  se  da  en  este  Código  á  la  denominación  de 
hijo  natural,  á  los  requisitos  legales  del  reconocimiento,  y  á  la  extensión  de 
derechos  que  esto  acarrea,  forman  una  de  las  importantes  innovaciones  del 
presente  Código.  Oportunamente  la  justificaremos. 

Art.  67.  inc.  í^  y2«2.  Tres  días  contados,  por  ejemplo,  desde  el  4  de  Abril 
principian  en  la  media  noche  del  4  al  5  de  Abril,  y  determinan  en  la  media 
noche  del  7  al  8  de  Abril;  y  dos  meses  contados  desde  el  8  de  Enero,  principian 
en  la  media  noche  del  8  al  9  de  Marzo  siguiente  :  y  seis  años  contados  desde 
el  10  de  Mayo  de  1850,  principian  en  la  media  noche  del  10  al  11  de  Mayo  del 
mismo  año,  y  terminan  en  la  media  noche  del  10  al  11  de  Mayo  de  1856;  sin 
tomarse  en  cuenta  si  un  mes  tiene  28,  29,  30  á  31  días,  ó  si  un  año  es  de  365 
ó  366  días. 

Inc.  3.0  Así  el  plazo  de  un  mes,  que  principie  en  la  media  noche  del  31  de 
Enero  al  i'  de  Febrero,  se  entenderá  cumplido  en  la  media  noche  del  28  á  29 
de  Febrero  al  1"  de  Marzo.  Y  el  plazo  de  tres  años  que  principie  en  la  media 
noche  del  29  de  Febrero  al  1°  de  Marzo  de  1852,  termina  en  la  media  noche 
del  28  de  Febrero  al  I»  de  Marzo  de  1855. 

Inc.  4.0  Tal  vez  se  mirarán  como  demasiado  minuciosas  estas  reglas;  pero  el 
tiempo  hace  nacer  y  expirar  una  multitud  de  derechos,  y  es  un  elemento  jurí- 
dico de  grande  importancia.  En  este  Código  se  adopta  una  medida  uniforme 
para  todos  los  casos;  y  adoptada,  no  habrá  cuestión  sobre  si  los  días,  años  ó 
meses  deben  contarse  de  momento  á  momento,  ó  sobre  si  el  mes  es  de  treinta 
días  siempre  «►  de  más  ó  menos  días,  según  el  caso,  y  sobre  si  basta  que  haya 

1  Co4l.  cli.,  art.  36. 

2  Cód.  ch.   art.  48. 
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principiado  el  dia  ftiial  para  contarlo,  ó  sobre  si  entre  los  días  fatales  on  que 
prescribe  una  acción  debe  incluirse  el  de  la  demanda,  etc.  Savigny  ha  dedicado 
á  esta  materia  gran  número  de  páginas  en  su  Tratado  de  Derecho  romano^  que 
pueden  consultar  los  curiosos  desde  el  §  177  hasta  el  195.  Allí  se  verán  justifi- 
cados los  principios  en  que  se  fundan  las  reglas  precedentes  (Véanse  en  parti- 
cular los  §§  181  y  182). 

Art.  72 1.  En  nuestro  actual  Derecho,  no  se  puede  nunca  alegar  el  desuso 
contra  la  ley  escrita  (Leyes  11,  titulo  3,  libro  2;  y  2,  titulo  16,  libro  10.  de 
la  Novísima  Recopilación;  ley  2  del  Código  :  Qux  sit  longa  consuetudo).  Pero 
esta  regla  absoluta  no  carece  de  graves  inconvenientes.  Una  ley  que  ha  dejado 
de  observase  treinta  afios,  ó  contra  la  cual  han  fallado  repetidas  veces  los  tri- 
bunales mismos  ó  proceden  habitualmente  los  hombres  en  sus  negocios  extraju- 
diciales.  ¿debería  mirarse  como  una  norma  actual  y  vigente  de  las  acciones  hu- 
manas? 


LIBRO  PRIMERO 


Art.  802.  Animus  perpetuo  consistendi  duabus  et  rehus  colligitur  :  ex 
muniis  vitx  cotidianx...;  item  ex  condicione  persome^  si  ob  eam  aliquo  in 
loco  consistere  necesse  esi:  Vinnius,  Part,jur.»  libro  3,  capitulo  8. 

Art.  84  "í.  Esta  disposición  parece  menos  expuesta  á  inconvenientes  prácticos 
que  las  contenidas  para  el  mismo  caso  en  otros  Códigos.  Coincide  con  la  del 
artículo  44  del  Proyecto  del  señor  García  Goyena. 

Art.  85*.  C.  F.  111;  C.  D.  S.  116,  y  otros  varios. 

Art.  87  5.  c.  F.  108,  con  el  comentario  de  Rogrón. 

Art.  896.  Delvincourt,  nota  2,  p.  44. 

Art.  97,  numeral  60^  :  Es  necesario  fijar  el  día  de  la  muerte  presunta  para 
calificar  por  él  los  derechos  de  los  que  sobreviven  al  desaparecido,  derechos 
que  pueden  nacer  ó  extinguirse  de  un  momento  á  otro. 

En  el  Código  Francés,  se  refiere  la  muerte  presunta  al  día  de  las  últimas  no- 
ticias. No  se  determina  si  por  este  día  se  entiende  el  de  la  fecha  de  las  últimas 
noticias,  ó  el  de  la  fecha  en  que  se  reciben.  Admitida  la  primera  suposición,  si 
la  última  noticia  es  una  carta  del  desaparecido,  ¿qué  motivo  habría  para  pre- 
sumir su  fallecimiento  en  la  misma  fecha  de  la  carta?  Si  en  la  segunda,  pu- 
diendo  trascurrir  mucho  tiempo  entre  la  fecha  de  las  últimas  noticias  y  la  de 
su  recibo  ¿  qué  motivo  habría  para  excluir  de  la  herencia  á  todos  los  herederos 
presuntivos  que  hubiesen  fallecido  en  cl  liempo  intermedio? 

Se  ha  tenido  presente  el  Código  Francés,  título  De  los  ausentes,  con  los  co- 
mentarios de  Rogrón  y  de  Delvincourt ;  á  Favard  de  TAnglade,  palabra  Absence; 
el  Código  de  la  Luisiana,  colocado  en  esta  parte  sobre  el  de  los  franceses,  etc. 

La  diferencia  de  más  bulto  entre  estos  Códigos  y  el  presunte  proyecto  con- 
siste en  que,  según  aquéllos,  la  posesión  definitiva  no  se  pronuncia  sino  á  la 

i  C6d.  ch.,  art.  63. 
i  Cóíl.  ch.,  art.  64. 
a  CíMi.  ch.,  art.  68. 
t  C6d.  ch.,  art.  69. 
6  Cftd.  ch.,  art.  71. 

6  CíhI.  ch.,  art.  73. 

7  C6d.  ch.,  art.  81   nuni.  6.'» 
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expicación  de  treinta  años,  coatados  desde  el  ilecrcto  de  posesión  provUozia. 
ó  de  clan  Años,  contados  defide  el  nacimiento  del  desaparecido  •>. 

Aet.  d7^  nameral  l**'^  :  «  Por  ejemplo,  «I  desaparecido,  segi'm  l«s  i'iltsmas 
noticias,  se  embarco  el  día  i^  de  Octubre  de  iSAh  en  Cádit  can  destñio  á  M^ 
jico,  y  desde  entonces  no  se  han  tenido  noticias  sn^BS,  ni  del  InM^ae  en  qoe  «c 
embarcó.  Es  de  presumir  naufragio;  pero,  ¿en  qué  dia?  La  determinación  jváJh 
cial  de  este  dia  no  puede  menos  de  sor  iia&ta -cierto  puento  arbitraria.  Un  ter- 
mino medio  en  la  duración  ordinaria  del  viaje  es  el  que  más  razonablenaeote 
podrá  elegir  el  Juez  h^  cuando  no  haya  presunciones  peculiares  á  favor  de  otn 
determinada  época  déla  travesía;  como,  por  ejemplo,  si  se  supiese  kaber  habido 
recios  temporales  ó  huracanes  en  que  hubiesen  zozobrado  otros  buques,  nave- 
gando al  mismo  tiempo  y  por  el  mismo  derrotero. 

Se  sabe  que  un  individuo  estaba  en  Paris  ón  Octubre  de  1845,  j  desde  es- 
tonces no  ha  vuelto  á  saberse  de  él.  Si  en  esa  época,  ó  poco  después,  hubiese 
prevalecido  una  epidemia  destructora  en  Paris,  pudiera  conjeturarse  que  había 
perecido  en  la  epidemia,  y  fijarse,  como  en  el  caso  anterior,  un  termino  medio 
en  la  duración  de  ella  :  no  habiendo  habido  estas  circunstancias,  y  probándose 
por  otra  parte,  que  el  individuo  solía  escribir  á  los  suyos  cada  dos  ó  tres  meses, 
y  que  durante  cuatro  años  no  se  había  recibido  carta  suya,  ni  noticia  de  sa 
paradero,  pudiera  fijarse,  para  la  muerte  presunta,  un  término  medio  en  ei 
primer  trimestre  subsiguiente  á  la  última  fecha  de  su  correspondencia. 

Se  sabe  que  un  individuo  se  encontró  en  una  batalla,  después  de  la  cual  ha 
desaparecido  completamente  :  eo  este  caso,  empieza  áser  presumible  ia  muerta 
desde  el  mismo  dia  de  la  batalla  ». 

Art.  108*  :  Observación  dol  seftor  Ocampo  (Jo^  Gabriel).  «  La  accíóc  re»- 
cisoria  concedida  á  la  mi^er  del  desaparecido,  parece  que  no  tiene  objeto,  por- 
que aquélla  no  la  necesita  para  reclamar  los  derechos  que  tenga  que  ejercitar 
en  la  sucesión  del  desaparecido  m. 

Contestación  de  don  Andrés  Bello  : 

«  Se  trata  del  cónyuge  con  quien  ha  contraído  matrimonio  el  desaparecido 
durante  el  desaparecimiento.  Dada  la  posesión  d^nitiva,  se  presenta  ia  mujer 
del  desaparecido.  Subsistiendo  el  decreto  de  posesión  definitiva,  ¿qué  derechos 
tendrá  esta  mujer?  No  los  concibo.  No  pueden  nacer  sino  de  su  matrimonio  coa 
ana  persona  que,  en  el  conoepto  de  la  ley,  al  tiempo  de  celebrarlo  había  muerto. 
Le  es  Boccsario  en  todo  punto,  á  mi  juicio,  la  rescisión  de  dicho  decrerto  •. 

Art.  1093.  En  el  tercer  proyecto  se  habia  introducido  un  numeral  5*,  ea  d 
art.  96,  que  corresponde  al  109  del  C<»digo  colombiano,  j  que  dice  :  •  Xo  se 
extenderá  la  restitución  á  los  frutos  ».  Sobre  ello  existe  la  siguiente  nota  : 
«  Observación  del  señor  Ocampo  : 

«  El  número  ^*',  de  este  articulo  parece  innecesario,  porque,  según  el  inciso  i* 
del  articulo  93  (art.  104,  C.  C)  los  poseedores  provisorios  hacen  suyos  los  fru- 
tos, y,  por  consiguiente,  no  e^t  tu  obligados  á  resrtituirlos  sino  en  el  caso  de  que 
se  les  pruebe  mala  fe  ». 

Don  Andrés  Bello  dio  la  siguiente  contestación  : 

«  Yo  había  propuesto  á  It  Comisión,  y  ésta  aceptado,  no  sólo  la  supresión  del 
número  5<>,  sino  la  de  la  restitución  del  precio  de  los  enajenados  en  el  4.^  • 

Abt.  163  V.  c<  Según  este  titulo,  no  adquiere  el  marido  ia  propiedmd  de  nin- 
guna parte  de  los  bienes  -de  la  mujer  que  ha  dado  causa  al  divorcio.  No  parece 
conveniente  dar  al  marido  un  interés,  que  podría  ser  á  veces  grande,  en  el  cri- 
men de  su  mujer.  £1  dinero  no  resarse  la  injuria  hecha  al  honor;  y  si  se  4rata 
de  castigar  un  crimen,  abierta  está  al  marido  la  acción  criminal  •. 

1  C6d.  ch.,  art.  81,  nuin.  7." 

2  C6<1.  ch.,  art.  93. 
i  CM.  ch.,  art.  94. 
i  CM.  ch.,  art.  171. 
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Art.  164'.  Es  claro  que  esta  disposición  no  se  refiere  a  las  donacioaes  hecbas 
por  un  cónyuge  al  otro  durante  el  matrimonio,  las  cuales  son  siompre  revoca- 
bles cui  libitum  por  el  donante.  La  revocación  concedida  por  este  articulo  es 
una  consecuencia  del  derecho  de  revocar  las  doaa clones  por  causa  de  in^rali^ 
tud  ». 

Art.  Ifó*  :  Observaci/m  del  seftor  Ocampo  : 

m  No  seria  ftiera  de  propósito  decir  en  este  articulo  :  la   mujer  divorciada 

MAYOR  DE  EDAD,    ClC.   » 

Contestación  de  D.  Andrés  Bello  : 

«  Yo  había  puesto :  cuiministra  con  entera  independencia  del  marido;  —  lo 
cnal  no  se  opone  á  que,  si  tuTÍese  curador  por  su  edad,  ü  otra  causa,  le  sea 
necesaria  la  aprobación  de  éste  para  sus  actos  administrativos  :  esta  curaduria 
es  materia  de  otros  títulos  ». 

Art.  2143.  ^{  Céúái^o  Prusiano,  parte  II,  titulo  2,  dispone  lo  siguiente  : 
u  1 .  Las  leyes  establecen  la  presunción  de  que  loa  hijos  engendraálos  ó  nacidoa 
durante  el  matrimonio  han  sido  engendrados  por  el  marido. 

2.  El  marido  no  puede  ser  admitido  á  reclamar  contra  esta  presunción  legal 
sino  cuando  esté  en  estado  de  probar  completamente  que  hay  absoluta  y  mani- 
fiesta imposibilidad  en  que  el  hijo  haya  sido  engendrado  por  él. 

3.  Si  alega  su  impotencia,  debe  probar  que  trescientos  dos  días  antes  del  na- 
cimiento del  hijo  estaba  ya  privado  de  los  órganos  necesarios  á  la  generación. 

4.  Si  se  funda  sobre  su  ausencia,  es  preciso  que  pruebe  que  desde  el  ^020 
hasta  el  210^  día  anterior  al  nacimiento  del  hijo  ha  estado  constantemente  le- 
jano de  la  madre,  de  manera  que  no  ha  podido  hallarse  en  estado  de  cumplir 
para  con  ella  el  deber  conyugal  •». 

Art.  221  *  :  Observación  del  seftor  Ocampo  : 

«  ¿Tendrá  lugar  el  inciso  2°  del  art.  211  (Proyecto,  221,  d  G.)  aunque  la  po- 
sesión hubiese  sido  tomada  cuando  el  hijo  menor  carecía  de  tutor  ó  curador,  y 
estaba,  por  consiguiente,  en  la  incapacidad  legal  de  oponerse  por  sí  mismo?  » 

Contestación  de  Bello  : 

«  La  falta  de  guardador  no  priva  al  hijo  de  la  facultad  de  presentarse  en  juicio 
contra  los  herederos  cuando  lo  tenga  ó  cuando  llegue  á  la  edad  mayor.  Los  he- 
rederos le  oponen  la  excepci«'m  de  ilegitimidad  y  el  hijo  la  refuta  si  puede  y. 

Amt,  20,  Lbt  57  DE  1887».  Observación  del  sefior  Ocampo  : 

«  CoB^endria  determinar  en  el  aKícalo  215  (Proyecto)  cuáles  son  los  actos 
positivos  que  importan  reconocimiento  de  la  filiación,  para  no  dejar  «ometido 
al  capncbo  judicial  un  punto  tan  grave  como  éste.  Recuérdese  que  el  arti- 
culo 209  (Proyecto  219,  C.  G.)  exige  que  el  reconocimiento  haya  «ido  hecho  en 
testamento  ó  en  otro  instrumento  auténtico  para  hacer  cesar  el  derecho  que  él 
confiere  á  los  herederos  del  mando  y  demás  personas  á  quienes  la  ilegitimidad 
del  hijo  puede  irrogar  perjuicio  actual,  y  se  comprenderá  la  necesidad  de  hacer 
una  designación  explictta  de  loa  actos  recognitivos  de  la  filiación  •*. 

Goatestación  de  Bello : 

•>  Tengo  por  punto  Besos  que  imposible  la  enumeración  ó  descripción  de  esos 
actos.  Obsérvese  que  en  el  caso  del  articulo  ffí9  los  actos  recognitivos  tendrán 
el  limitado  espacio  de  sesenta  dias;  lo  qoe  no  sacederá  regularmente  en  el  se- 
gundo. Ub  niño  de  dies  y  ocho  ó  veinte  aík>s  que  redama  s«  legitimidad  se 
halla  eo  posición  diferente  n. 


»  OM.  iut.  art.  172. 

«  COd.  oh.,  art.  173. 

3  060.  clL,  art.  18Q,  tac  l,«» 

^  06d.  ch.,  art.  186. 

•  CV)d.  oh.,  art.  l90. 
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Art.  236  '.  El  sefior  Bello  trae  una  nota  al  art.  203  del  Código  chileno,  arti- 
culo que  no  figura  en  el  Código  colombiano.  Dicha  nota,  que  reproducimos  úl 
embargo,  por  su  importancia,  es  como  sigue  :  «  Hay  ciertos  matrimonios  á  lo> 
cuales,  aunque  nulos,  da  la  ley  los  efectos  civiles,  en  consideración  á  la  buena 
fe  de  las  partes,  ó  de  una  de  ellas,  que  ignoraban  el  impedimento  que  aDuIahá 
el  matrimonio.  Se  pregunta  si  esos  matrimonios  pueden  legitimar  á  los  hijo- 
nacidos  de  la  conexión  que  tuvieron  los  padres  antes  del  matrimonio  pulatiro, 
y  en  un  liempo  en  que  pudieron  casarse.  —  No.  —  Si  se  dan  á  este  malrinQ<»a¿u 
los  efectos  civiles  para  que  los  hijos  habidos  en  él  sean  legítimos  es  porque' 
ellos  han  debido  el  ser  á  una  conexión  inocente  á  lo  menos  por  parte  de  uno  dr 
los  padres;  pero  los  que  han  nacido  de  la  conexión  que  tuvieron  sus  padrea 
antes  del  matrimonio  putativo,  habiendo  debido  el  ser  ú  una  conexión  crimiaal 
de  ambos  padres,  no  son  acreedores  á  que  se  haga  en  su  favor  una  excepcita 
á  las  reglas  generales.  El  vicio  de  la  conexión  á  que  deben  el  ser  no  puede  pur- 
garse y  no  pueden  ser  legitimados  sino  por  la  fuerza  y  la  efícacia  de  un  rerda- 
dero  matrimonio  que  intervenga  después  entre  el  padre  y  la  madre  :  un  matri- 
monio putativo  no  puede  producir  este  efecto.  Molina,  De  justitia  et  Jure, 
Tractatus  II,  dispulatio  172,  n.  12  ». 

Art.  237  y  52  de  la  l.  153  de  1887.  —  C.  F.  331,  con  el  comentario  de  Del- 
vincourt,  t.  I,  pag.  217. 

Observación  del  sefior  Ocampo  : 

€  El  inciso  segundo  de  este  artículo  230  (Proyecto)  es  una  repetición  del  in- 
ciso segundo  del  articulo  205  (214,  C.  C). 

Contestación  de  D.  Andrés  Bello  : 

«  No  hay  repetición.  El  205  habla  de  los  hijos  que  nacen  después  de  expira- 
dos los  cíenlo  ochenta  dias  subsiguientes  al  matrimonio.  El  230,  de  los  que  na- 
cen antes  de  expirar  estos  ciento  ochenta  dias  ». 

Art.  241  2.  Observación  del  señor  Ocampo  : 

«  Este  articulo  podría  omitirse  sin  inconveniente. 

Contestación  del  señor  Bello  : 

•<  No  soy  de  la  opinión  del  señor  Ocampo. 

M  La  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio  es  un  derecho  excepcional  y 
exhorbitante,  desconocido  en  los  mejores  tiempos  de  la  jurisprudencia  romana. 
Apareció  por  la  primera  vez  bajo  Constantino  y  no  llegó  á  su  forma  final  sino 
en  el  reinado  de  Justiuiano.  Según  las  constituciones  de  este  principe,  no  s^ 
otorgaba  sino  ;í  los  hijos  naturales,  esto  es,  nacidos  en  concubinato,  que,  com*"< 
todos  saben,  era  una  conexión  reconocida  por  las  leyes,  entre  personas  que 
podían  casarse.  El  que  se  casaba  con  la  concubina,  dotalibtis  instrumentis  com- 
positisy  legitimaba  á  los  hijos  habidos  anteriormente  en  ella  ;  y  se  exigió  el  otor- 
gamiento de  escritura,  no  para  el  matrimonio,  guod  solo  consensu  perficieba- 
tur,  sino  para  que  constase  que  la  concubina  pasaba  á  la  categoría  de  mujer  le- 
gítima, y  si  existían  hijos  cuáles  de  ellos  se  legitimaban.  —  Por  instrumentos 
dótales  debemos  entender  aquí,  dice  Vinnio,  ciertos  instrumentos  nupciales, 
aunque  nada  se  haya  dispuesto  en  ellos  acerca  de  la  dote...  Lo  que  se  dispone 
en  todos  los  lugares  en  que  se  trata  de  esta  legitimación  acerca  de  estos  ins- 
trumentos, es  una  prueba  muy  fuerte  de  que,  sin  su  intervención  no  se  legi- 
timan los  hijos  antes  nacidos.  A  la  verdad,  es  cierto  que  el  matrimonio  se  per- 
fecciona por  solo  el  consentimiento;  pero  aquí,  no  sólo  se  trata  de  la  celebra- 
ción de  éste,  y  de  la  fuerza  y  efecto  de  este  contrato,  sino  del  efecto  especial 
de  la  legitimación,  que  tiene  el  matrimonio,  no  por  sí,  sino  por  autoridad  de  la 
ley,  la  que  con  este  objeto  exige  la  solemnidad  de  los  instrumentos;  no  por 
otra  razón,  sin  duda,  sino  para  que  perpetua  y  claramente  pueda  cx)nstar,  no 

1  06(1.  oh.,  art.  202.  —  El  articulo  203  «llcc  :  *»  El  matrimonio  putativo  no  basta  para  le^ 
timar  á  los  hijos  que  hubieran  sido  concebldtw  antes  ». 

2  a'Kl.  ch.,  art.  210. 
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sólo  que  la  que  antes  fué  coucubina,  después,  por  el  amor  conyugal,  se  ha  to- 
mado por  mujer,  sino  también  si  existían  o  no  hijos,  y  si  han  sido  legitimados; 
todo  lo  que  ha  de  ponerse  en  el  instrumento.  —  Pero  ni  aun  así  estaban  obli- 
gados los  hijos  ú  aceptar  la  legitimación.  Generalmente  (dice  Justiniano,  No- 
vela 89,  capítulo  ü),  en  todos  los  casos  de  legitimación  sólo  queremos  que  ésta 
tenga  lugar  si  la  consienten  los  hijos.  Colocar  ni  hijo  bajo  la  patria  potestad 
cuando  éste  lo  rehusa,  como  temiendo  asociarse  á  la  condición  paterna,  no  es 
justo.  Metuentem  (temiendo),  aí^ade  la  glosa,  tal  vez  porque  este  padre  es  de  un 
trato  depravado  y  de  perversas  costumbres. 

«  En  la  Novela  74,  capitulo  2,  introduce  el  mismo  principio  la  legitimación  por 
testamento,  pero  sujetándola  á  la  misma  regla  :  Suplicantibus  tamen  filiis  os~ 
tendeniibus  patris  testamentum,  etc. 

«  De  este  modo,  el  beneficio  de  la  legitimación  se  limitaba  ú  los  hijos  naturales, 
á  los  de  soltero  y  soltera,  que  vivían  bajo  un  mismo  techo  y  no  tenían  impedi- 
mento para  casarse.  Con  respecto  á  esos  hijos,  podía  decirse  Pater  est  quem  eo- 
Jiabitatio  demostvat ;  y  sin  embargo,  no  los  legitimaba  ipso  jure  el  matrimonio  : 
sin  la  confección  de  instrumento  y  sin  el  consentimiento  de  los  hijos,  no  había 
legitimación. 

o  El  derecho  canónico  relajó  estos  saludables  principios  concediendo  la  legi- 
timación ipso  Jure  por  el  solo  efecto  del  matrimonio.  Después  veremos  los  gra- 
vísimos inconvenientes  que  esto  tiende  ú  producir  en  el  orden  social.  Pero  ob- 
servemos desde  ahora  que  es  á  la  potestad  temporal  á  la  que  toca  fijar  las  con- 
diciones precisas  para  la  adquisición  de  derechos  civiles. 

«  La  legislación  de  las  Partidas  parece  haberse  doblegado  hasta  cierto  punto 
á  las  disposiciones  canónicas  declarando  legítimos  á  los  fijos  que  orne  ha  en  la 
mujer  que  tiene  par  barragana  si  después  desso  se  casa  con  ella.  No  pide  de- 
claración escrita  ;  prescinde  de  la  voluntad  del  padre  y  de  los  hijos;  pero  á  lo 
menos  exige  una  condición  importante,  que  sean  fijos  de  barragana^  que  sean 
hijos  naturales ;  á  éstos  solos  otorga  ipso  jure  la  legitimación  por  subsiguiente 
matrimonio;  en  lo  que  conviene  con  el  artículo  231  del  Proyecto  (238,  C.  C  ); 
con  esta  diferencia  que,  no  siendo  admitido  ni  pudiendo  admitirse  entre  noso- 
tros el  concubinato  autorizado  por  las  leyes  romanas  y  por  las  Partidas,  se  ha 
sustituido  á  este  modo  de  constituir  los  hijos  naturales  el  reconocimiento  vo- 
luntario. 

«  Gregorio  López,  glosando  esta  ley,  que  es  la  1",  lit.  13,  Partida  4«,  vacila 
entre  las  constituciones  de  Justiniano  y  las  disposiciones  canónicas,  y  citando 
opiniones  contrarias,  parece  inclinarse  á  transigir;  pero,  desde  que  callan  los 
cánones,  como  en  la  legitimación  por  rescripto,  mira  como  indispensable  el 
consentimiento  del  hijo.  Iste  non  debet  esse  invitus  quia  non  teneret  legiti- 
matio;  glosa  2«  á  la  ley  9,  titulo  18,  Partida  3.*  I  en  la  glosa  9  á  la  ley  1*  título 
15,  Partida  4'  :  Requiritur  etiam  ut  valida  sit  legitimatio  consensus  filii. 

«  La  Inglaterra  no  se  dejó  arrastrar  por  la  influencia  del  derecho  canónico, 
aun  cuando  todavía  era  una  de  las  naciones  más  obsecuentes  y  sumisas  ú  la 
Iglesia.  En  un  estatuto  de  Enrique  III  se  ve  que,  rogando  los  obispos  á  los 
magnates  consintiesen  en  que  los  nacidos  antes  del  matrimonio  fuesen  legiti- 
mados como  los  nacidos  después,  porque  la  Iglesia  los  miraba  como  legítimos, 
todos  los  condes  y  barones  respondieron  á  una  voz  :  Nolumus  leges  Anglix 
mutari.  Según  las  leyes  de  ese  país,  que  es  uno  de  los  más  notables  por  la 
ternura  de  los  afectos  de  familia  y  la  disciplina  doméstica,  no  hay  legitimaci<'*n 
posible  para  los  hijos  ilegítimos,  sino  la  del  artículo  230  del  Proyecto  (237,  G. 
r..) ;  todos  los  que  no  se  hallan  en  ese  caso  viven  y  mueren  en  la  condición  de- 
gradante de  bastardos,  si  no  los  saca  de  ella  un  acto  especial  del  Parlamento 
expedido  en  rarísimos  casos  y  por  los  más  calificados  motivos.  Siendo  el  fin  del 
matrimonio,  dice  Blackstone,  determinar  una  persona  cierta  en  quien  recaiga 
el  cuidado,  sustentación  y  educación  de  los  hijos,  es  indudable  que  se  consigue 
mejor  este  fin  legitimando  solamente  á  la  prole  que  nace  de  él  y  no  á  los  hijos 
de  las  mismas  personas  habidos  antes. 
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«  Pasando  á  los  Códigos  modernas,  el  francés,  articulo  331,  dice  :  —  Los 
hijos  nacidos  fuera  de  matriraonio,  como  no  sean  de  comercio  ineestaosoo 
adulterino,  podrán  legilimarse  por  el  matrimonio  subsecuente  de  sos  padres, 
caando  éstos  ios  hayan  reconocido  legalmente.  —  Ni  podía  ser  de  otro  modt 
una  vez  que  por  el  artículo  340  del  mismo  Código  está  prohibida  á  los  hijos  ile- 
gitnnos  la  indagación  de  la  paternidad.  No  se  legitiman,  pues,  según  el  deredio 
francés,  sino  los  reconocidos  voluntariamente  por  sus  padres,  pero  prece- 
diendo este  reconocimiento,  ya  no  es  facultativa  \ñ  legitimación;  exactamente 
como  se  propone  en  el  artículo  231  del  Proyecto.  Se  preguntará  si  es  obtigatono 
á  k>s  hijos  el  aceptar  la  legitimación.  Parece  claro  que  no,  porque,  si  la  recha- 
zasen 7  el  padre  insistiese  en  ella,  seria  preciso  proceder  judicialmente  á  la  in- 
dagación de  la  paternidad,  prohibida  en  el  artículo  340.  S<>lo,  pues,  cuando  se 
admitiese  la  paternidad  por  parte  del  hijo,  parece  que  podría  serle  conferida  la 
legitimación  contra  su  voluntad.  La  lej  romana,  que  iguala  bajo  este  respecto 
al  padre  y  al  hijo,  es  indudablemente  más  equitativa. 

«  El  Código  de  la  Luisiana,  articulo  ?17,  traduce  literalmente  el  331  francés. 
Lo  mismo  el  171  sardo,  el  327  holandés,  el  8  bávaro.  el  IM  austríaco.  El  Código 
de  las  Dos  Sicilias,  artículo  253,  legitima  ipso  jurCj  mediante  el  subsigmente 
matrimonio  de  los  padres,  cuando  éstos  hayan  sido  reconocidos  legahneme  antes 
del  matrimonio  ó  lo  sean  en  el  acto  mismo  de  la  celebración.  Lo  mtsnto  el  Có- 
digo de  Parma,  Plasencia  y  Guastaba  y  el  Código  del  Cantón  del  Vicino.  Hay 
diferencias  en  cuanto  al  tiempo  en  que  se  permite  la  declaración.  El  del  Cantón 
de  Vaud  no  la  exige.  El  proyecto  de  Goyena  prescribe  la  legitimación  por  sub- 
siguiente matrimonio,  con  tal  que  los  padres  hayan  reconocido  al  hijo  antes  del 
matrimonio,  ó  en  el  acto  de  celebrario.  Pero  téngase  presente  que  en  ese  Proyecto 
se  prohibe  la  indagación  de  la  paternidad  y  aun  la  de  la  maternidad.  La  obli- 
gación pesa,  pues,  exclusivamente  sobre  los  hijos. 

«  Ahora,  pues,  si  entre  los  romanos  el  subsecuente  matrimonio  no  legitimaba 
sino  á  los  hijos  designados  en  el  instrumento  dotal,  aunque  nacidos  de  concu- 
binato, que  era  una  especie  de  unión  legítima,  ¿con  coánta  mts  razón  no  de- 
berá ser  lo  mismo  entre  nosotros,  donde  el  subsiguiente  matrimonio  puede 
elevar  á  la  clase  de  esposa  á  una  mujer  de  mala  conducta  que  tal  rez  ha  dado 
justísimos  motivos  de  desconfianza  al  cómplice  de  sus  flaquezas  y  ha  tenido 
acaso  trato  ilícito  con  varios  hombres  á  un  tiempo? 

«  ¿Penetrará  la  ley  hasta  en  las  tinieblas  de  esas  conexiones  clandestinas? 
¿  Establecerá  como  principio  de  legitiroación  un  comercio  casual,  raro,  incierto, 
en  qne  no  hay  nada  que  garantice  la  fidelidad  de  una  mujer  que  se  ha  envite- 
cido?¿No  seria  prostituir  el  principio  Paier  est  quem  nuptix  denionstmnt 
el  aplicario  á  enlaces  tan  precarios,  furtivos  y  vergonzosos?  Aun  suponiendo 
que  el  padre  creyese  suya  la  prole  ilegitima,  ¿  estaría  obligado  á  legitimar  á  un 
hijo  de  malas  costumbres,  á  un  hijo  que  se  ha  manchado  con  acciones  infames, 
á  una  hija  que  se  ha  prostituido  y  se  le  pondrá  en  la  alternativa  de  no  casarse 
ó  de  introducir  en  el  seno  de  su  famiHa  un  germen  de  inmoralidad  y  deprava- 
ción ? 

..,..., • 

Art.  269  í.  Observación  del  señor  Ocampo  : 

«  Si  al  supuesto  legitimado  no  se  ha  hecho  la  notificación  prevenida  en  el 
articulo  233  (240,  C.  C.\  y  si  no  se  ha  aceptado  la  legitimación  en  la  forma 
prevenida  por  el  articulo  235  (242,  G.  C.)  es  inútil  conferirle  el  derecho  de  im- 
pugnarla. Para  todos  los  efectos  de  derecho,  le  bastará  el  derecho  que  tiene  para 
excepcionarse  contra  todos  los  que  pretendan  fundar  alguna  reclamacióii  en  la 
legitimidad  no  notificada  ni  aceptada  ». 

Contestación  de  Don  Andrés  Bello  : 


1  C6d.  ch..  art.  218. 
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«  Excepcionarse  el  supuesto  legitimado  por  haberso  omitido  la  notificación  ó 
aceptación,  es  impugnar  por  osle  medio  la  legitimación  que  se  le  atribuye  »>. 

Art.  268  '.  Observación  dol  sefior  Ocampo  referente  á  este  título  en  general  : 

«  La  lectura  de  los  últimos  artículos  áv  este  título  me  recuerda  que  no  hay 
ninguno  en  que  se  haya  declarado  que  ley  expósitos  deben  ser  reputados  hijo» 
legítimos,  coma  los  declara  una  ley  vigente  ». 

Contestacióa  de  Don  André»- Bello  : 

•  Hijos  legi timos  ¿de  quién?  ¿Qné  significaria  la  declaración  de  legitimiáiad 
y  que  ganarían  con  ella?  Inhabilidades  civiles  de  que  por  ese  medio  quedariao 
exentos,  no  las  hay  en  este  Proyecto  ». 

Art.  297  ^,  ObseineMióa  del  sefior  Ocampo  : 

«  En  este  artículo  deberían  suprimirse  como  innecesarias,  tanto  las  palabras 
como  tal  del  primer  período,  cuanto  la  frase  si  no  hace  inventario  solemne 
conque  principia  el  segundo  ik 

Contestación  de  Don  Andrés  Bello  : 

«  El  padre  de  familia  puede  administrar  los  bienes  del  hijo,  no  sólo  como 
tal  padre,  sino  como  mandatario  ó  como  agente  oficioso.  El  artículo  268  (297, 
C.  C.),  impone  la  obligación  de  llevar  una  descripción  circunstanciada,  á  falta 
de  inventario,  cuando  administra  como  tal,  pero  no  se  la  impone  cuando  admi- 
nistra en  otro  carácter.  Por  otra  parte,  la  tal  obligación  es  ea  subsidio  del  in- 
ventario, y  no  está  demás  indicarlo.  Si  lo  hace,  ¿deberá  ademús  Uevar  esa  des- 
cripción circunstanciada?  » 

Art.  36  de  la  l.  153  de  1887'.  Observación  del  señor  Ocampo  : 

«  Si  no  se  expresa  en  el  artículo  296  (Proyecto,  inciso  2»,  del  art.  56  de  la  L. 
153)  la  persona  de  quien  se  ha  tenido  el  hijo  natural  que  se  trata  de  reconocer 
resultará  que,  en  fraude  del  artículo  293  se  reconocerán  diariamente  hijos  de 
dañado  ayuntamiento  ». 

G)nleslación  de  Don  Andrés  Bello  : 

H  Esta  objeción  ha  sido  prevista  y  discutida.  Prevaleció  sobre  ella  la  conside- 
ración de  no  obligar  al  padre  á  manchar  con  una  flaqueza  deshonrosa  el  buen 
nombre  de  una  mujer  que  no  consiente  en  ello.  Se  presume,  pues,  que  el  hijo 
no  es  incapaz  de  ser  reconocido :  pero  no  se  presume  de  derecho  ». 

Art.  58  de  la  l.  153  de  1887^.  Observación  del  señor  Ocampo  : 

H  Parece  que  la  regla  3*  de  este  artículo  está  comprendida  en  la  4.*  » 

Contestación  de  Don  Andrés  Bello  : 

«  La  regla  S»*  no  exige  sentencia  ejecutoriada;  la  4«  si  ►». 


TÍTULO  XVIII.»^ 


Parecerá  mal  colocado  aquí  este  titulo,  y  se  creerá  tal  vez  que  su  lugar 
propio  era  después  de  los  relativos  á  los  hijos  legítimos. 

Pero  puede  muy  bien  suceder  que  una  mujer  se  pretenda  madre  de  un  hijo 
ilegítimo  en  j)crjuicio  de  los  verdaderos  padres. 


l  (VkI.  cb.,  art.  239. 

a  CM.  ch.,  art.  249. 

a  GkI.  ch.,  art.  270. 

V  Ota.  ch.,  art.  276. 

5  Cótl.  ch.,  Tlt.  XV. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


624  TRATADO    DE    DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

Art.  428*.  Hubiera  sido  más  sencillo  llamar  tutores  A  todos  los  guardadores 
que  cuidan  de  la  persona  y  los  intereses  en  general,  y  curadores  á  los  que  so- 
lamente cuidan  de  los  bienes;  pero  no  he  querido  alejarme  del  uso  corriente, 

Art.  4452.  §  1  Inst.,  de  curat.  (J.  1.  23);  arg.,  1.  6,  et  1.  2,  §  1,  De  confirm. 
tut.  (D.  26.  3) ;  1.  13,  t.  16,  p.  6»  cum  glosa  5  Greg. 

Art.  4633.  Esto  no  es  práctica  en  Chile,  pero  debe  serlo.  ¿Qué  seguridad  pu- 
diera haber  de  otro  modo,  de  que  no  ejerza  la  guarda  un  incapaz?  Las  luteiai 
y  curadurías  son  cargos  públicos.  Tapia,  Febrero  Novísimo,  libro  I,  titulo  4, 
capitulo  1,  número  5;  Goyena,  Febrero  Noví^imo^  libro  I,  titulo  9.  Puede  ver«< 
en  ambos  cuál  es  la  práctica  de  España. 

Art.  465  ^.  Gutiérrez,  De  tutelis,  Pars  I,  capitulo  12,  número  24. 

Art.  466*.  Gutiérrez,  De  tutelis,  Pars  I,  capitulo  12,  número  31. 

Art.  483 'i.  «  Muebles  preciosos  serian  verbigracia,  una  biblioteca,  cuadro?, 
estatuas,  memorias  de  los  antepasados  del  pupilo,  ú  otros  objetos  semejantes  ». 


1  C6d.  ch.,  art.  338. 

2  Cód.  ch.,  art.  366. 

3  Cód.  ch.,  art.  373. 

4  C6d.  ch.,  art.  376. 
6  C6d.  ch..  art.  376. 
6  C6d.  ch.,  art.  393. 


FIN    DEL    TOMO    PRIMERO. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE 


INTRODUCCIÓN 

RESENA   HISTÓRICA   DEL  DERECHO  COLOMBIANO. 

Níimeros.  Páginas. 

1.  División  histórica  del  Derecho  colombiaao 1 

§  1.0  Primer  periodo.  —  Derecho  español, 

2.  Compilaciones  de  leyes  españolas  que  fueron  de  principal  aplicación 

en  Colombia i 

3.  Las  Siete  Partidas 1 

4.  La  Nuevq,  Recopilación 2 

5.  La  Novísima  Recopilación 2 

6.  La  Recopilación  de  las  Leyes  de  los  Reinos  de  las  Indias 2 

§  2.0  Segundo  periodo,  —  Derecho  nacional, 

7.  Vigencia  del  Derecho  español  después  de  la  Independencia 2 

8.  Consecuencias  de  la  Constitución  federal  de  1858,  en  lo  tocante  al  de- 

recho civil  y  penal 3 

§  3.0  Tercer  periodo,  —  Los  Códigos. 

N.  1.0  EZ  Código  Civil, 

9.  Formación  del  Código  Civil  chileno 4 

10.  Adopción  del  Código  Civil  de  Chile  por  varios  de  los  extinguidos  Es- 

tados Soberanos  de  Colombia 5 

11.  El  Código  Civil  de  la  Unión, 5 

12.  Unificación  de  la  legislación  nacional.  Adopción  de  Códigos 5 

13.  Diferencias  entre  el  Código  Civil  chileno  y  el  colombiano 7 

14.  Enumeración  de  las  leyes  que  han  modificado  el  Código  Civil  colom- 

biano.. 7 

15.  Abolición  de  las  leyes  españolas 9 

N.  2.0  Los  demás  Códigos, 

15.  Los  Códigos  de  Comercio  (terrestre  y  marítimo) 9 

17.  El  Código  Penal 9 

D,  C.  -  I.  40 


Digitized  by  LjOOQ IC 


626  TRATADO    DE   DERECHO    CIVIL   C0L0MB1A:S0. 

Nümeros.  Pí^mu. 

18.  El  Código  Judicial.  —  Código  de  Organización  Judicial 10 

19.  El  Código  Fiscal 10 

20.  El  Código  Militar 11 

21.  El  Código  de  Minas 11 

22.  El  Código  Político  y  Municipal 11 

23.  Los  Códigos  de  Policía 11 


CAPITULO  PRELIMINAR 

EL     DERECHO    Y     SUS     DIVISIONES. 

24.  No  hay  sociedad  humana  sin  Derecho \t 

25.  El  Derecho  y  la  Moral 13 

26.  El  Derecho  escrito  ó  promulgado  y  el  Derecho  no  escrito  ó  consturtu- 

difiario 14 

27.  El  Derecho  Constitucional 15 

28.  El  Derecho  Adm  inistrativo 15 

29.  ¿ Qué  comprende  el  Derecho  Público ? 15 

30.  El  Derecho  Penal 16 

31.  El  Derecho  Nacional 16 

32.  El  Derecho  Internacional  Privado 16 

33.  El  Derecho  Internacional  Público 16 

34.  El  Derecho  Civü  y  el  Der&cko  de  Gentes 17 

35.  El  Derecho  Positivo 17 

36.  EXDerecho  Natui^al 18 

37.  El  Derecho  Mercantil 19 

38.  El  Procedimiento  Civil 19 

39.  El  Derecho  sustantivo  privado  ordinario  :  Código  Civü 19 

40.  División  del  Código  Civil  colombiano.  Incorporación  eo  él  dei  Tí- 

tulo III  de  la  ConslituciÚB 19 


CÓDIGO  CIVIL  COLOMBIANO 


TITULO  PRELIMINAR 

CAPÍTULO  Lo 

OBJETO    Y    FUERZA    DE   ESTE   CÓDIGO. 

41.  Materias  que  comprende  el  Código  Civil . : 21 

42.  Inutilidad  del  articulo  2.o 21 

43.  Inutilidad  del  articulo  3.« 22 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  627 

Número*.  Páginai. 

CAPÍTULO  II.o 

DE   LA   LBY. 

44.  Definiciún  de  la  Ley. 22 

45.  La  sanción  legal 23 

46.  Diferencia  entre  la  saación  constitucional  y  la  sanción  legal 24 

47.  La  costumbre  como  fuente  de  Derecho 24 

48.  La  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  excusa 26 

49.  Orden  de  preferencia  de  los  preceptos  constitucionales  ó  legales  en 

caso  de  incompatibilidad ,.,..... , 26 


CAPÍTULO  Ill.o 

EFECTOS  DE  LA  LEY. 

Seooióo  I.  —  Formación  de  las  leyes. 

50.  Requisitos  para  la  expedición  de  las  leyes , . . . .  27 

51 .  Promulgación  y  publicación  de  las  leyes 28 

52.  Sanción  del  Gobierno 28 

53.  Sistemas  empleados  para  poner  en  vigor  una  ley  promulgada.  Sistema 

de  la  legislación  colombiana 29 

54.  Caso  en  que  el  Poder  Ejecutivo  tiene  excepcionalmente  facultad  para 

expedir  decretos  de  carácter  legislativo 31 

55.  De  la  potestad  reglamentaria . .  ^ ." 31 

Seooi6n  ZZ.  -  AplioaaldB  U  las  leyes. 

56.  El  Po-Jcr  Judicial 31 

57.  ObiUgacióo  pai»  el  j»ez  de  í«Uar  en  todoca»o.^ .,.«^^^.. .      31 

58.  Las  sentencias  no  tieoen  «ino  fuenu  relaiCiva  y  no  general  y  reglamen- 

taria       32 

59.  Doctrina  legal  más  probable  y  doctrina  probable ^ 33 

Seoolón  m.  —  De  los  efectos  de  la  ley  en  cnanto  al  tiempo  en  q«e  se  aplica. 

§  1.0  Del  principio  de  que  la  Iq/  no  produce  efectos  sino  para  lo  futuro. 

60.  Es  principio  constitucional  que  los  derechos  adquiridos  no  poedeD  ser 

vulnerado»  por  leyes  posteriores .....,, , 35 

61 .  Leyes  inconstitucionales > 36 

62.  Excepción  á  la  regla  de  la  no  retroactividad  respecto  de  las  leyes  ex- 

pedidas por  motivos  de  utilidad  pública 37 

63.  Efectos  de  las  leyes  interpretativas.  No  dan  lugar  á  aplicación  de  los 

principios  sobre  efectos  retroactivos 39 

§  2.0  Distinción  entre  los  derechos  adquiridor  y  las  uieras  ejcpeclativcts. 
6i.  ¿Qué  debe  entenderse  por  derecho  adquirido? 39 


Digitized  by  LjOOQ IC 


628         TRATADO  DE  DERECHO  CIVIL  COLOMBIANO. 

Nómeroe.  Páigioat. 

§  3.»  Aplicaciones. 

65.  l.«)  Leyes  penales.  —  La  Ley  peaal  no  tiene  efecto  retroactiro  sino 

cuando  es  farorable. 41 

66.  2.*j  Leyes  políticas.  —  No  constituyen  derechos  adquiridos  ios  dere- 

chos politices,  sino  sólo  los  resultados  obteuidos  con  su  ejercicio. . .      42 

67.  3.»)  Leyes  relativas  al  estado  civil,  —  ¿En  que  sentido  constituye  el 

estado  civil  un  derecho  adquirido  ?  Aplicaciones 42 

68.  4.«)  Leyes  relativas  á  la  capacidad  y  ú  la  protección  de  los  inca- 

paces.  —  La  capacidad  no  constituye  derecho  adquirido.  Conse- 
cuencias.        44 

69.  5.")  Leyes  relativas  á  los  derechos  reales  y  á  la  posesión.  —  ¿Cómo 

debe  entenderse  la  regla  de  que  á  las  leyes  nuevas  queda  sujeta  la 
extinción  de  los  derechos  reales?  Prescripción.  Servidumbres 45 

70.  6.")  Leyes  relativas  á  derechos  condicionales.  —  Un  derecho  condi- 

cional es  un  derecho  adquirido.  Carácter  del  derecho  del  fideicomi- 
saria       47 

71.  7.*j  Leyes  relativas  d  las  sucesiones^  testamentos  y  donaciones.  — 

1»  Capacidad  para  disponer,  y  para  recibir  en  materia  de  sucesión, 
donación,  legado.  Explicación  del  articulo  25  de  la  Ley  153  de  1887. 
2**  Testamento,  condiciones  extrínsecas  y  condiciones  intrínsecas.      48 

72.  8.«)  Leyes  relativas  á  los  contratos  y  á  síts  efectos.  —  Se  aplica  la  ley 

vigente  en  la  época  de  la  celebración  del  contrato.  Excepciones  in- 
dicadas por  la  Ley  153  de  1887 51 

73.  9.")  Leyes  relativas  á  la  forma  de  los  actos.  —  Regla  tempits  regit 

actum 53 

74.  10.*)  Leyes  relativas  á  la  prueba  de  los  actos.  —  Se  aplica  la  ley  del 

tiempo  de  la  celebración 53 

75.  11«)  Leyes  procedimentales.  —  No  hay  derecho  adquirido  sino  res- 

pecto de  los  términos  que  hubieren  principiado  á  correr  y  respecto 

de  las  actuaciones  y  diligencias  ya  iniciadas 54 


SeooióB  rv.  —  De  la  iDflomiola  de  la  Toluntad  de  loe  parUonlarea 
■obre  loa  etoctoa  de  la  ley. 

76.  En  principio,  los  derechos  civiles  pueden  renunciarse. 54 

77.  Derechos  que  no  pueden  renunciarse 55 

78.  Derechos  que  el  Código  permite  expresamente  renunciar 56 

79.  Las  disposiciones  de  orden  público  no  pueden  derogarse  por  conve- 

nios particulares 57 

80.  Noción  del  orden  público 58 

81.  Toca  á  los  tribunales  decidir  en  cada  caso  particular  si  determinada 

disposición  es  ó  no  de  orden  público 58 

82.  Sanción  de  la  regla  que  prohibe  contrariar  las  disposiciones  de  orden 

público 59 

83.  Orden  público  interno  y  orden  público  internacional 59 


Seooión  V.  —  Efectos  de  la  ley  en  oaanto  á  las  personas  A  quienes 
se  apUoa  y  en  oaanto  al  territorio  en  que  rige. 

84.  Facultad  privativa  de  cada  Estado  para  determinar  qué  leyes  han  de 
aplicarse  en  su  territorio.  Necesidad  de  la  aplicación  de  leyes  ex- 
tranjeras». División 59 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  629 

Nümeros.  Páginas 

§  1.0  Estatuto  personal. 

85.  La  ley  colombiana  admite  el  principio  de  la  territorialidad  de  las  leyes ; 

aplicaci«)n  al  estado  civil 60 

86.  Critica  de  este  principio.  Dificultades  á  que  da  lugar  en  la  práctica. 

Discusión  de  los  motivos  que  se  alegan  para  sostenerlo 61 

87.  Los  colombianos  en  el  extranjero  quedan  sometidos  á  su  estatuto  per- 

sonal       64 

88.  Aplicación  de  este  principio  á  las  obligaciones  y  derechos  que  nacen 

de  las  relaciones  de  familia 65 

§  2.0  Estatuto  real, 

89.  Los  bienes  situados  en  Colombia  se  rigen  por  la  ley  local.  Las  dispo- 

siciones sobre  la  propiedad  raíz  son  de  orden  público 66 

90.  Principales  aplicaciones 67 

§  3.0  Leyes  relativas  d  los  contratos. 

91.  Tendencia  A  la  unificación  de  legislaciones  en  materia  de  contratos..      69 

92.  Principio  de  la  autonomía  de  la  voluntad 69 

93.  Distinciones  necesarias  para  determinar  la  ley  aplicable  ú  los  contra- 

tos :  lo)  Capacidad 70 

94.  2.0)  Forma.  Remisión 70 

95.  3.0)  Naturaleza  de  los  contratos  y  de  las  obligaciones  contraidas....  70 

96.  4.0)  Efectos  de  los  contratos.   Distinción.  A.  Contratos  relativos  d 

bienes  situados  en  Colombia.  B.  Contratos  que  no  tienen  por  objeto 
bienes  situados  en  Colombia 71 

97.  Los  demás  contratos 72 

98.  5.0)  Ejecución 73 

99.  Ningún  contrato  puede  surtir  efectos  en  Colombia  en  lo  que  sea  con- 

trario al  orden  público.  Ejemplos 74 

100.  Determinación  del  lugar  de  la  celebración  de  ciertos  contratos  :  con- 

tratos por  correspondencia 75 

101.  Contratos  celebrados  por  corredores  de  comercio  y  contratos  celebra- 

dos por  mandatarios 75 

102.  Contratos  sujetos  á  ratificación 76 

§  4.0  Leyes  relativas  d  la  forma  de  los  actos  jurídicos. 

103.  Distinción  de  los  elementos  intrínsecos  y  de  los  extrínsecos  en  los  con- 

tratos  • 76 

104.  De  la  regla  locus  regit  actum 76 

105.  Motivos  en  que  se  funda 76 

106.  ¿ Se  ha  admitido  en  Colombia? 77 

107.  La  regla  se  aplica  asi  á  los  actos  jurídicos  como  á  los  instrumentos 

tanto  públicos  como  privados 77 

108.  1.0)  Aplicación  á  los  actos  jurídicos 78 

109.  2.0)  Aplicación  á  los  instrumentos  públicos 78 

110.  Distinción  entre  la  forma  y  la  autenticidad  de  los  instrumentos  pú- 

blicos         78 

111.  3.0)  Aplicación  de  la  regla  locus  regit  actum  á  los  instrumentos  pri- 

vados       79 

112.  Documentos  que  no  están  escritos  en  lengua  castellana 79 


Digitized  by  LjOOQ IC 


630  TRATADO   DE   DERKCHO    CIVIL   COLOMBIANO. 

NímierM. 

113.  Valor  de  las  escrituras  privadas  otorgadas  en  pais  extranjero,  cuando 

la  ley  colombiana  exige  instrumento  público 75 

114.  Distinci«*»n  según  que  el  acto  esté  i>  no  destinado  desde  su  origen  á 

surtir  efectos  en  Colombia 80 

115.  Aplicaciones 81 

116.  ¿Es  obligatoria  la  regla  locus  regit  actum ? 81 

117.  Competencia  de  los  Agentes  diplomáticos  y  consulares  de  Colombia 

para  autorizar  actos  de  colombianos  en  pais  extranjero.  Valor  de 
los  actos  del  estado  civil  de  extranjeros  autorizados  en  Colombia 
por  los  respectivos  ministros  diplomáticos  ó  por  los  cónsules S2 

118.  Contratos  celebrados  en  territorio  do  los  Estados  Soberanos  en  tiemjx) 

de  la  Federación S3 

§  5.0  Apéndice.  —  Prueba  de  la  ley  extranjera. 

119.  Quien  invoca  una  ley  extranjera,  debe  dar  á  conocer  su  texto.  Dispo- 

sición del  Código  Judicial  sobre  el  particular  acerca  de  la  nulidad 

del  matrimonio  y  del  divorcio 83 

120.  Principales  decisiones  del  Congreso   Sudamericano  de   Montevideo 

sobre  Derecho  civil  internacional 85 


CAPITULO  IV.o 

INTERPRETACIÓN  DE  LA   LKY. 

121.  Necesidad  de  la  interpretación í^ 

122.  Distintas  clases  de  interpretación 86 

§  1.0  Interpretación  Ugislativa. 

123.  Es  la  única  que  tiene  fuerza  de  ley 86 

§  2.0  Interpretación  judicial. 

124.  ¿De  quién  emana?  Su  fuerza.  Distinción  entre  la  interpretación  judi- 

cial y  la  doctrinal 86 

§  3.0  Interpretación  doctrinal. 

125.  Critica  de  la  definición  legal.  Valor  de  la  intei'prelación  doctrinal...       87 

§  4.0  Reglas  de  interpretación. 

126.  Necesidad  de  estas  reglas.  Casos  en  que  la  interpretación  es  precisa.      88 

127.  Inconveniencia  que  hay  en  incorporar  en  los  Códigos  las  reglas  de 

interpretación 88 

128.  Reglas  fundamentales  aplicables  :  l.«)  para  la  determinación  del  sen- 

tido de  la  ley.  Regla  primordial :  atenerse  al  texto  cuando  sea  claro.      89 

129.  Cuando  el  texto  no  es  claro,  puédese  :  l.o  interpretarlo  por  otras  dia- 

posiciones de  la  misma  materia  ó  de  materia  auidoga 9C» 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  631 

NíoBerot.  PágiMf. 

130.  2.0)  Consultar  los  trabajos  preparatorios  de  la  ley 90 

131.  3.0)  Estudiar  las  fuentes 91 

132.  4.»)  Buscar  los  motiros  y  el  fin  de  la  ley 91 

133.  5.*)  Gxaminar  la»  consecuencias  de  la  ley 91 

134.  2.»  Determinación  del  alcance  de  las  leyes.  —  En  principio  se  aplican 

las  mismas  reglas  de  interpretación.  Interpretación  extensiva 92 

135.  Regla  cessante  ratione  legis,  cessat  lex 92 

136.  Lo  favorable  ú  odioso  de  una  disposición  no  debe  tomarse  en  cuenta 

para  ampliar  ó  restringir  so  interpretación 92 

137.  A  falta  de  otra  norma  se  tienen  en  cuenta  el  espíritu  general  de  la 

legislación  y  la  equidad 93 

138.  Principios  formulados  en  la  Ley  153  de  1887 93 

139.  Las  reglas  de  interpretación  de  los  contratos,  que  son  ley  de  las  partes, 

pueden  servir  también  para  la  interpretación  de  los  testos  legales.      93 

CAPÍTULO  V.» 

DEFINICIÓN  DE  VARIAS  PALABRAS  DK  USO  FHBCUBXTE   ES  LAS   IJEVKS. 

140.  Reproducción  de  los  articulos  33  á  70  del  Código  con  las  modifica- 

ciones que  se  les  hiciei*on  por  leyes  posteriores 94 

CAPÍTULO  \l.^ 

DEROGACIÓN  DK  LAS   LEYES. 

141.  Una  ley  no  puede  ser  derogada  sino  por  otra  ley 101 

142.  Derogación  expresa  y  derogación  tácita 102 

143.  Efectos  de  la  derogación  tácita , 102 

144.  Derogación  que   consiste   en   estar  reglamentada   integramente  una 

materia  por  nueva  ley 102 

145.  ¿Puede  revivir  una  ley  derogada  ? 103 


LIBRO  PRIMERO 
DE  LAS  PERSONAS. 


TITULO  1/ 

De  las  personas  en  cuanto  á  sn  nacionalidad  y  domicilio. 

CAPÍTULO  Lo 

DIVISIÓN  DE  LAS   PERSONA."?. 

146.  ¿ Qué  es  persona? 104 

147.  Critica  déla  rúbrica  del  Titulo  l.o 104 


Digitized  by  LjOOQ IC 


632  TRATADO   DE   DERECHO    CIVIL   COLOMBIANO. 

Nümeros.  r&yau 

148.  División  de  las  personas  en  naturales  y  jurídicas 104 

149.  Todos  los  hombres  son,  hoy,  personas 106 

150.  DÍTÍsión  de  las  personas  en  domiciliadas  y  transeúntes.  Critica  de  esta 

disposición  y  del  orden  que  observa  el  Código  en  el  Libro  Primero.     106 

CAPÍTULOS  lio  y  III.» 

DEL  DOMICILIO  EN  CUANTO  DEPENDE  DE  LA  RESIDENCIA  Y  DEL  ANIMO  DB  PERMANECES 
EN  ELLA.  —  DEL  DOMICILIO  EN  CUANTO  DEPENDE  DE  LA  CONDICIÓN  Ó  ESTADO  CFTIL 
DB  LA  PERSONA. 

Generalidades.  —  Noción  del  domicilio.  —  Distintas  clases  de  domicilio. 

151.  ¿Qué  se  entiende  por  domicilio? 107 

152.  Dom  icilio,  residencia  y  habitación , 107 

153.  Importancia  del  domicilio  en  cuanto  al  ejercicio  de  los  derechos  j>oli- 

ticos Í06 

154.  Domicilio  civil  y  domicilio  político 108 

155.  El  domicilio  en  lo  tocante  al  régimen  departamental,  provincial  ó  mu- 

nicipal        108 

156.  Importancia  de  la  determinación  del  domicilio  para  los  efectos  civiles.      109 

157.  Distintas  clases   de   domicilio  civil  :  domicilio  general  y  domicilio 

especial 109 

§  I.*»  Del  domicilio  general. 

158.  Noción  del  domicilio  general 110 

159.  Determinación  del  domicilio  general.  Domicilio  de  origen.  Domicilios 

determinados  por  el  estado  civil  ó  la  condición  social 110 

160.  El  pupilo  tiene  el  domicilio  del  guardador 110 

161.  La  mujer  casada  sigue  el  domicilio  del  marido 110 

162.  El  criado  ó  dependiente  tiene  el  domicilio  del  dueño  de  la  casa  si  re- 

side en  ella 111 

163.  Domicilio  determinado  por  la  residencia  y  el  ánimo  de  permanecer 

en  ella 111 

164.  ¿Cómo  se  conoce  el  ánimo  de  permanecer  en  un  lugar  determinado?.  111 

165.  ¿  Puede  una  persona  tener  varios  domicilios ? 1 12 

166.  Circunstancias  que  permiten  y  circunstancias  que  no  permiten  atri- 

buir á  la  residencia  el  carácter  de  domicilio 113 

167.  Circunstancias  que  no  hacen  perder  el  domicilio 113 

168.  Adquisición  del  domicilio  por  manifestación  expresa  del  ánimo   de 

avencidarse 114 

169.  Caso  en  que  la  mera  residencia  hace  las  veces  del  domicilio  civil 114 

§  2.»  Del  domicilio  especial. 

170.  Noción  del  domicilio  especial  ó  de  elección 115 

171.  ¿La  elección  del  domicilio,  tiene  forzosamente  que  recaer  en  una  casa?    115 

172.  Diferencias  entre  el  domicilio  general  y  el  especial 115 

Apéndice.  —  Del  domicilio  de  las  personas  Jurídicas, 

173.  Noción  del  domicilio  de  las  personas  jurídicas.  Regla  general  para 

determinarlo  ¿Pueden  tener  varios?  Critica  de  la  regla  que  somete 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  633 

Nümeros.  Piginas. 

el  domicilio  de  las  personas  jurídicas  á  lo  que  decidan  los  estatu- 

tos 116 


TÍTULO  II.o 
Del  principio  y  fin  de  la  existencia  de  las  personas. 

CAPÍTULO  I.o 

DEL  PRINCIPIO  DE  LA  EXISTENCIA  DE  LAS  PERSONAS. 

174.  ¿Cuándo  empieza  el  hombre  á  existir  legalmente?  En  principio,  desde 

el  nacimiento 119 

475.  Caso  en  que  el  niño  concebido  se  considera  como  nacido . . .' 120 

176.  Providencias  para  proteger  la  existencia  del  que  está  por  nacer 121 

Í77.  Cómo  de  la  época  del  nacimiento  se  colige  la  de  la  concepción.  Remi- 
sión   121 

CAPÍTULO  II.o 

DEL   FIN  DE  LA  EXISTENCIA  DE  LAS  PERSONAS. 

178.  La  personalidad  legal  desaparece  con  la  muerte.  Muerte  natural  y 

muerte  civil 121 

179.  Teoría  de  los  commorieníes 122 

CAPÍTULO  III.o 

DE   LA    PRESUNCIÓN    DE    MUERTE    POR    DESAPARECIMIENTO. 

180.  Noción  de  la  ausencia  en  el  sentido  jurídico.  Necesidad  de  reglamen- 

tar esta  situación 124 

181.  Idea  general  del  sistema  del  Código.  División 125 

Sección  I.  —  Periodo  anterior  k.  la  posesión  provisional. 

182.  División 125 

§  l.«  De  la  administración  de  los  bienes  del  desaparecido  hasta 
el  decreto  de  posesión  provisional. 

183.  Del  caso  en  que  el  ausente  tenga  representante  legal  ó  voluntario 125 

184.  ¿Qué  debe  hacerse  si  no  los  tiene?  Remisión 126 


Digitized  by  LjOOQ IC 


634  TB ATADO   DE   DERECHO   CIVIL   COLOMBIANO. 

NteCffM.  PafÍBH. 

§  2.0  De  la  senté ficia  de  presunción  de  muerte  y  de  sus  efectos. 

¿Cuándo  puede  pedirse  la  declaración  de  presunción  de  muerte? 126 

¿Quién  puede  provocar  esta  declaración? 127 

¿  Cuál  es  el  juez  competente  ? 127 

¿  A  quién  debe  oírse?  Intervención  de  los  interesados 127 

Publicidad  que  debe  darse  á  las  sentencias 128 

Determinación  del  dia  de  la  muerte  presunta 128 

Condiciones  requeridas  para  que  se  pueda  declarar  la  muerte  pre- 
sunta   129 

Regla  especial  al  desaparecimiento  en  guerra,  naufragio,  ele 129 

Efectos  de  la  sentencia  que  determina  la  fecha  de  la  muerte  presunta ; 

no  produce  efectos  inmediatos 129 

Efectos  que  produce  para  lo  futuro.  i.°)  Efectos  de  la  sentencia  misma.  130 

2.0)  Efectos  de  U  fijación  del  dia  presuntivo  de  la  muerte 131 

Beoolón  II.  —  Periodo  de  la  posesión  provielottal. 

¿Quándo  se  concede  la  posesión  provisional?  División 132 

§  1.0  ¿Quién  tiene  derecho  á  la  posesión  provisional? 

Los  herederos  presuntivos.  ¿Que  se  entiende  por  tales?  ¿Quid  de  los 
legatarios  ?  Entre  los  herederos  figura  el  cónyuge 133 

§  2.0  Efectos  de  la  posesión  provisional. 
Obligaciones,  poderes  y  derechos  de  los  poseedores  provisionales....    líS 

Secoión  ni.  —  Periodo  de  la  posesión  definitiva. 
División 136 

§  1.0  ¿Cuándo puede  decretarse  la  posesión  definitiva? 

Regla  general  :  cuatro  años  después  de  la  provisional 136 

Excepciones  :  en  tres  casos  puede  decretarse  la  posesión  definitiva  sin 
que  preceda  la  provisional • 137 

§  2.0  Efectos  del  decreto  de  posesión  definitiva. 

Los  efectos  son  los  que  se  deducen  lógicamente  de  la  presunción  de 
muerte.  Se  abre  la  sucesión 138 

§  3.0  ¿^  quién  se  concede  la  posesión  definitiva? 

A  todos  los  que  tienen  derechos  subordinados  á  la  muerte  del  desapa- 
recido. Critica  de  las  soluciones  del  Código 139 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  635 

H6firerD8.  Páglon  • 

204.  Comparación  entre  el  sistema  del  Código  colombiano  y  el  del  r/)digo 

francés 14  í 


Seooión  IV .  —  Efeotoa  de  la  reapariotón  del  desapareoldo 
6  de  la  noticia  de  sa  maerte. 

20^.  1.0)  Reaparición  en  el  primer  periodo 441 

206.  2.")  Reaparición  en  el  segundo  periodo 142 

207.  3.0)  Reaparición  en  el  tercer  período 142 

208.  El  desaparecido  puede  pedir,  en  cualquier  tiempo,  la   rescisión  del 

decreto  de  posesión  definitiva.  Prescripci'jn  del  derecho  de  los  de- 
más interesados 143 

209.  La  rescisión  no  aprovecha  sino  á  los  que  la  obtuvieren  y  no  perju- 

dica á  terceros 144 

210.  Los  poseedores  definitivos  se  consideran  para  las  restituciones  como 

poseedores  de  buena  fe,  á  menos  de  prueba  contraria 144 

Apéndice.  —  Efectos  del  desaparecimiento  en  cuanto 
á  los  derechos  de  familia, 

211.  División 145 

212.  l.o)  Efectos  del  desaparecimiento  en  ctuinto  al  matrimonio.  —  La 

muerte  presunta  no  equivale,  en  lo  que  respecta  a)  matrimonio,  á 
muerte  real 145 

213.  ¿Quid  si  el  cónyuge  del  desaparecido  ha  contraído  nuevas  nupcias? 

No  se  puede  pedir  la  nulidad  del  segundo  matrimonio  sin  probar 
que  subsistía  el  anterior.  Pero  probando  que  el  desaparecido  ha 
muerto  posteriormente  á  la  celebración  del  matrimonio  subsiguiente 
sí  deberá  declararse  éste  nulo 146 

214.  Inconvenientes  de  esta  última  solución 146 

215.  En  materia  de  matrimonio  católico,  ú  la  Iglesia  corresponde  resolver 

la  dificulUd 147 

216.  2.0)  Efectos  del  desaparecimiento  en  cuanto  á  los  hijos  menores...     147 


título  III.» 

De  los  esponsales. 

217.  Sólo  trata  el  Código  de  los  esponsales  para  decir  que  no  valen  en 

derecho  civil.  Crítica  de  la  divisi«'m  de  la  materia  del  matrimonio. .     147 

Secoidn  I.  —  Nociones  generales  sobre  la  familia  y  loa  parentescos . 

218.  Definición  de  la  familia  y  enumeraci<'tn  de  los  parentescos 148 

§  1.0  Parentescos  de  consanguinida d . 

219.  ¿Qué  se  entiende  por  parentesco  de  consanguinidad? 148 

220.  Linea  recta  y  linea  colateral.  Linca  paterna  y  linea  materna.  Li- 

nea ascendiente  y  linea  descendiente 149 


Digitized  by  LjOOQ IC 


636  TRATADO   DE   DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

Námeroi.  Págiaat. 

221.  Grados  de  parentesco 149 

222.  Parentesco  legitimo,  parentesco  ilegitimo  y  parentesco  civil.  Critica 

de  una  expresión  empleada  en  los  arlículos  38  y  39 150 


§  2.0  Afinidad, 

223.  Definición 151 

224.  Afinidad  legitima  y  afinidad  ilegitima 151 

225.  I^  familia 151 


Seoolón  n.  —  EspoDsales. 

226.  ¿Qué  son  los  esponsales  y  qué  efectos  producen ? 153 

227.  Motivos  que  justifican  la  regla  de  que  los  esponsales  no  tienen  valor 

jurídico 153 

228.  El  no  cumplimiento  de  la  promesa  de  matrimonio  no  da  lugar  en 

ningún  caso  á  indemnización  de  perjuicios 154 

229.  Ni  al  pago  de  la  multa  estipulada  para  el  caso 154 

230.  Las  donaciones  hechas  bajo  la  condición  de  matrimonio  no  efectuado, 

si  deben  restituirse 154 

231.  La  multa  pagada  no  puede  repetirse.  Motivo  de  esta  disposición....     154 


TITULO  IV.o 
Del  matrimonio. 


232.  Definición  del  matrimonio  como  contrato 155 

233.  Al  contrato  de  matrimonio  no  son  aplicables  las  reglas  generales  que 

rigen  los  contratos  ordinarios.  Consecuencias 156 

234.  Objeto  del  contrato  de  matrimonio.  ¿Son  esenciales  todos  los  fines 

indicados  por  el  Código  ?  División , 157 


CAPITULO  Lo 

ELEMENTOS  INTRÍNSECOS  DEL  MATRIMONIO. 

235.  Enumeración  de  las  condiciones  principales  requeridas  para  el  ma- 

trimonio       158 

§  1.0  Diferencia  de  sexo  en  los  contrayentes. 

236.  Esta  condición  es  evidente 158 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  63' 

Nfameros.  HAginas. 

§  2.0  Consentimiento  de  los  contrayentes. 

237.  El  consentimiento  es  esencial  en  todo  contrato 158 

238.  Consecuencia  de  la  falta  de  consentimiento.  Explicación  del  texto  se- 

gún el  cual  se  presume  falta  de  consentimiento  en  los  furiosos  locos 

y  mentecatos 159 

§  3.0  Edad  de  los  contrayentes. 

239.  Principio  general.  La  edad  de  14  años  para  los  hombres  y  12  para  las 

mujeres  es  insuficiente 161 

§  4.0  Consentimiento  de  ciertas  personas. 

240.  Mayor  edad  para  contraer  matrimonio 162 

241.  Necesidad  del  permiso  de  los  padres  ^  demás  ascendientes  para  los 

menores.  ¿ Quid  si  hay  desacuerdo  entre  los  abuelos? 163 

242.  ¿Cuándo  se  entiende  que  faltan  los  padres? 164 

243.  A  falta  de  los  padres,  ¿ quién  autoriza  el  matrimonio? 164 

244.  Necesidad  para  el  curador  de  indicar  la  causa  por  la  cual  niega  su 

consentimiento : . . .  164 

245.  Motivos  que  justifican  el  disentimiento  del  curador 164 

246.  La  falta  de  permiso  constituye  impedimento  meramente  prohibitivo...  165 

247.  Otra  sanción 165 

248.  ¿Es  aplicable  la  sanción  si  se  ha  contraído  matrimonio  católico?.   ...  166 


CAPÍTULO  II.o 

FORMALIDADES   EXTERNAS  DEL  MATRIMONIO. 

249.  División 167 

§  1.0  Formalidades  anteriores  á  la  celebración  del  matrimonio. 

250.  1.'  Justificaciones  previas  sobre  las  cualidades  necesarias  en  los  con- 

trayentes. Diligencias  que  deben  hacer  las  partes  y  el  juez 167 

251 .  Declaración  de  los  testigos 168 

252.  ¿Quiénes  no  pueden  ser  testigos? 168 

253.  Critica  del  sistema  de  información  por  testimonios 169 

254.  2.«  Publicidad.  —  Fijación  de  un  edicto  en  la  puerta  del  juzgado. . . .  169 

255.  Publicación  hecha  por  el  juez  del  distrito  del  varón 170 

256.  Señalamiento  de  dia  y  hora  para  la  celebración  del  matrimonio 170 

§  2.0  Formalidades  para  la  celebración  del  matrimonio. 

257.  ¿Dónde  se  celebra  el  matrimonio ? 170 

258.  ¿Cómo  se  celebra? 171 

259.  ¿Cómo  deben  las  partes  expresar  su  consentimiento? 171 

260.  Matrimonio  in  extremis 17l 


Digitized  by  LjOOQ IC 


638  TRATADO   DE   DERECHO   CIVIL   COLOMBIANO. 


CAPITULO  III.o 

P£  LAS  OPOSICIONES  AL  MATRIAIDNID. 

261.  ¿Qué  se  entiende  por  oposición  al  matrimonio?  ¿Cómo  procede  el 

juez  en  caso  de  oposición  ? 173 

262.  Recursos   contra  las  decisiones  del  juez  en  esta  materia.  Observa- 

ciones sobre  el  sistema  adoptado  por  el  Código  en  materia  de  opo- 
siciones       173 

CAPÍTULO  IV.o 

DEL  ACTA   DE  MATRIMONIO. 

263.  ¿Quién  debe  ftrmar  el  acta  de  matTÍmonio  ? 1T4 

264.  Contenido  y  protocoüzacic»n  del  acta 174 

CAPÍTULO  Y.» 

DE  LOS  MATRIMONIOS  POR  APODERADO. 

265.  Sistema  de  la  Ley  57  de  1887 !75 

266.  Ventajas  é  inconvenientes  de  este  sistema 176 

267.  Critica  del  principio  mismo  del  matrimonio  por  apoderado 176 

Apéndice.  —  De  la  regla  de  que  el  matrimonio  católico  produce 
efectos  civiles.  Disposiciones  transitorias.. 

268.  Resefta  histórica  del  matrimonio  religioso  en  Colombia,  en  cuanto  á 

su  valor  ante  la  ley  civil 177 

§  1.0  Disposiciones  que  confieren  al  matrimonio  católi<:o 
tfectos  civiles. 

269.  El  articulo  12  de  la  Ley  57  de  1887  sólo  se  reüSere  á  loe  mairimoaios 

posteriores - i78 

270.  Disposición  del  CoBcordato 17S 

271 .  Disolución  del  maicimonio  civil  por  el  católico - 179 

§  2.0  Disposiciones  transitorias. 

272.  Efecto  retroactivo  de  la  regla  •que  da  al  «natrimoiiio  católico  valor 

civU m 

273.  De  la  regla  de  que  el  matrimonio  puede,  porloy  poateñor,  declacarse 

celebrado  desde  época  pretérita <81 

21\.  Los  matrimonios  católicos  celebrados  en  cualquier  tiempo  producen 

efectos  civiles,  en  cuanto  no  se  afecten  derechos  adquiridos i^l 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  639 

Nümeroi.  Páfiau. 

275.  ¿  CuiUes  son  los  derechos  adquiridos  que  deben  respetarse  ? 181 

276.  Aplicaciones.  El  estado  de  casado  que  tenia  el  otro  cónyuge  civil  se 

pierde,  aunque  constituye  derecho  adquirido 182 

277.  Todos  los  derechos  adquiridos  en  virtud  de  contratos  celebrados  con 

la  mujer,  subsisten 183 

278.  Los  contratos  celebrados  por  los  cónyuges  católicos  entre  si  en  cual- 

quier tiompo  quedan  sometidos  á  las  reglas  que  rigen  los  actos  ju- 
rídicos ejecutados  entre  cónyuges 183 

279.  Situación  de  los  hijos  habidos  de  matrimonio  católico  antes  de  las 

nuevas  leyes , 183 

280.  Efectos  del  matrimonio  civil,  disuelto  en  virtud  de  las  nuevas  leyes, 

hasta  la  promulgación  de  estas 184 

281.  Ejemplo  de  restricción  á  los  efectos  civiles  dei  matrimonio  católico  en 

lo  pasado 184 


TITULO  V.*> 
De  la  nulidad  del  matrimonio  y  sus  efectos. 

282.  División 184 

Sección  I.  —  Teoría  de  los  impedimentos  para  el  matrimonio. 

283.  Carácter  del  impedimento  que  resulta  de   la  falta  de  alguna  de  las 

cuatro  condiciones  estudiadas  anteriormente 184 

§  1.0  Impedimentos  prohibitivos. 

284.  Matrimonio  entre  pupilo  ó  pupila  y  tutor  ó  curador  y  sus  descen- 

dientes       185 

285.  ¿Subsiste  el  artículo  141?  Enumeración  de  los  impedimentos  prohibi- 

tivos      186 

§  2.**  Impedimsntot  dirimentes. 

286.  Enumeración  de  los  impedimentos  dirimentes 187 

287.  A.  Impedimentos  que  resultan  de  los  parentescos 188 

288.  1.0  Consanguinidad.  —  Sólo  se  prohibe  el  matrimonio  en  linea  recta 

y  entre  hermanos.  Critica 188 

289.  2.0  Afinidad.  —  IHspoMción  del  Código.  Reforma.  Es  insuficiente...  188 

290.  3.0  Adopción.  —  La  enumeración  del  Código  es  también  incompleta.  190 

291.  B.  Impedimento  que  resulta  de  la  existencia  de  un  matrimonio  an- 

terior. —  La  monogamia  es  de  orden  público • 190 

Sección  n.  —  Teoría  de  las  nulidades  del  matrimonio 

292.  Inexistencia,  nulidad  absoluta  y  nulidad  relativa 190 

293.  ;.  Hay  interés  práctico  en  distinguir  la  inexistencia  y  la  nulidad  abso- 

luta?      m 


Digitized  by  LjOOQ IC 


640  TRATADO   DE    DERECHO    CIVIL   COLOMBIANO. 

Nümeroi.  PI^íbh 

%  i.<>  De  la  nulidad  relativa. 

294.  Enumeración  de  las  nulidades  relativas 198 

295.  Crítica  de  la  fórmula  del  articulo  140 ISQ 

2%.  Primer  caso.  —  Error  acerca  de  la  persona f 194 

297.  Error  acerca  de  las  cualidades  de  la  persona 194 

298.  ¿Quién  puede  pedir  la  nulidad  por  error  acerca  de  la  persona  ? 196 

299.  Segundo  ca^o.  —  Falta  de  edad 195 

300.  ¿  Quién  puede  pedir  la  nulidad  y  cómo  se  sanea  ? 196 

301 .  Tercer  caso,  —  Falta  de  consentimiento 196 

302.  ¿Quién  puede  invocar  la  nulidad?  Critica  del  Código  en  cuanto  no  da 

á  la  nulidad  en  tal  caso  sino  el  carácter  de  relativa 196 

303.  Conciliación  de  los  artículos  143  y  144  del  Código  Civil  con  el  1410  del 

Código  Judicial 197 

304.  Cuarto  caso.  —  Falta  de  competencia  del  juez  ó  de  los  testigos 198 

SOj.  ¿ Cómo  puede,  en  este  caso,  sanearse  la  nulidad? 196 

306.  Causales  únicas  de  la  nulidad  :  incompetencia  del  juez,  falta  ó  inha- 

bilidad de  los  testigos 196 

307.  Elementos  esenciales  de  la  celebración  :  presencia  de  las  partes,  ma- 

nifestación de  su  consentimiento,  redacción  del  acta 199 

308.  Ninguna  formalidad  fuera  de  las  anteriores  se  exige  so  pena  de  nu- 

lidad   200 

309.  Quinto  caso.  —  Violencia 200 

310.  Cómo  se  sanea  la  nulidad  que  resulta  de  violencia 201 

311 .  Caso  especial  de  violencia  :  rapto 202 

312.  ¿  Quién  puede  pedir  la  nulidad  ? 202 

312  bis.  ¿Es  nulo  el  matrimonio  civil  contraído  en  Colombia  por  un  cató- 
lico?   202 


§  2.0  De  las  nulidades  aJfsolutas. 

313.  Noción  de  la  nulidad  absoluta 20B 

314.  Articulo  15  de  la  Ley  57  de  1887 2(B 

315.  Primer  caso.  —  Matrimonio  entre  la  mujer  adúltera  y  su  eómplice.  203 

316.  Segundo  caso.  —  Matrimonio  del  cónyuge  que  ha  matado  ó  hecho 

matar  a  su  consorte 204 

316  bis.  Tercer  caso.  —  Incesto 204 

317.  Cuarta  caso.  —  Bigamia 206 

318.  La  enumeración  de  los  casos  de  nulidad  es  limitativa.  Art.  16  de  la 

Ley  57  de  1887 206 

319.  Disposiciones  de  derecho  internacional  privado  relativas  á  la  nulidad 

del  matrimonio 206 

§  3.0  /)í;  los  efectos  de  la  declaración  de  nulidad 
y  de  los  matrimonios  putativos, 

320.  El  matrimonio  declarado  nulo  deja  de  producir  efectos  para  lo  futuro. 

El  contrayente  de  mala  fe  debe  indemnización  al  de  buena  fe,  que 
tiene  derecho  de  estimar  los  perjuicios  bajo  juramento.  Critica  de 
ese  sistema 207 

321.  Los  efectos  producidos  antes  de  la  declaración  se  anulan  retroactiva- 

mente      20S 

322.  Se  considera  que  no  hubo  sociedad  conyugal.  ¿  Cómo  se  liquidáis  la 

comunidad  de  bienes? 206 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  (Mi 

Nümeros.  Pájfiuas. 

323.  Critica  de  una  disposición  del  arliculo  151 209 

324.  Del  matrimonio  putativo.  Sus  efectos  entre  padres  é  hijos 210 

325.  Efectos  del  matrimonio  putativo  entre  cónyuges.  ¿Basta  un  error  de' 

derecho  para  que  haya  buena  fe  ? 212 

326.  ¿ Quién  conoce  de  las  nulidades  relativas  al  matrimonio  religioso? 213 


TÍTULO  VI.» 
De  la  disolución  del  matrimonio. 

327.  El   matrimonio  no  se   disuelve  sino   por  la    muerte   de  uno  de  los 

cónyuges 214 


TITULO  VII.o 
Del  divorcio,  sus  causas  y  efectos. 

328.  División 214 

CAPÍTULO  I.o 

DEL  DIVORCIO   Y   SUS  CAUSAS. 

329.  El  divorcio  romano  y  el  divorcio  canónico.  Este  último  es  el  que  ad- 

mite la  legislación  colombiana.   Definición.  El  divorcio  tiene  que 

decretarse  judicialmente  en  virtud  de  causa  legal  determinada...  215 

330.  Causas  de  divorcio 216 

331 .  De  la  suspensión  de  la  obligación  de  cohabitar 216 

332.  Utilidad  de  la  disposición  del  inciso  2°  del  articulo  178 217 

CAPÍTULO  11.0 

DEMANDA   DE  DIVORCIO. 

333.  División  del  capitulo.  Dos  cuestiones  :  l.«)  Introducción  de  la  de- 

manda de  divorcio 218 

334.  ¿ Quién  puede  pedir  el  divorcio? 218 

335.  ¿ Quiénes  son  partes  en  el  juicio? 219 

336.  La  autoridad  ecle-siáslica  es  la  única  competente,  en  materia  de  di- 

vorcio, relativamente  al  matrimonio  católico 219 

337.  Ley  aplicable  al  divorcio 220 

338.  2.«)  Efectos  provisionales  de  la  demanda  de  divorcio.  —  Providen- 

cias que  se  toman  durante  la  litis 221 

339.  Administración  de  los  bienes  comunes  durante  el  juicio 221 

D.  C.  -^  1  41 


Digitized  by  LjOOQ IC 


642  TRATADO  DE    DERECHO   CIVIL   COLOMBIANO. 

NáiDeros. 

CAPÍTULO  IIÍ.o 

EFECTOS  DEL  DlVOftCIO. 

340.  El  efecto  esencial  del  divorcio  es  la  suspensión  de  la  vida  común. ...  ZS 

341.  ¿  En  qué  medida  subsiste  la  obligación  alimentaría  ? 223 

342.  El  divorcio  acarrea  separación  de  bienes 223 

343.  Caso  en  que  la  mujer  pierde  su  derecho  á  los  gananciales  y  el  asu- 

fructo  de  sus  propios  bienes 223 

344.  Poderes  de  administración  de  la  mujer  después  del  divorcio 224 

345.  El  divorcio  es  causa  de  revocación  de  las  donaciones  hechas  por  el 

cónyuge  inocente  al  culpable 236 

346.  Efectos  del  divorcio  respecto  de  los  hijos  habidos  en  el  matrimonio. 

¿En  poder  de  quién  quedan? 226 

347.  Los  hijos  conservan,  respecto  de  sus  padres,  los  mismos  derechos  y 

las  mismas  obligaciones  que  antes  del  divorcio 227 

CAPÍTULO  IV.o 

DE  LA  RECONCILIACIÓN  Y  DE  SUS  EFECTOS. 

348.  Dos  casos  :  l.o)  Reconciliación  durante  el  juicio  de  divorcio.  —  Pone 

fín  á  los  efectos  provisionales  de  la  demanda  de  divorcio 228 

3i9.  ¿Puede  haber  nueva  demanda  fundada  en  las  mismas  causales? 238 

350.  2°  cano.  —  Reconciliación  después  de  la  sentencia.  —  La  reconcilia- 

ción deja  sin  efectos  ulteriores  la  sentencia  pronunciada.  Debe  in- 
formarse de  la  reconciliación  al  juez  de  la  primera  instancia 229 

351.  Restablecimiento  de  la  sociedad  conyugal 230 

352.  No  puede  establecerse  nueva  demanda  de  divorcio  fundada  en  los 

hechos  que  servieron  de  base  á  la  primera 231 


TÍTULO  VIH.- 
De  las  segundas  nupcias. 

353.  División 231 

354.  /e'  caso.   —  Refiérese  al  padre   que  contrae  nuevas  nupcias.   Debe 

hacer  inventario  solemne  de  los  bienes  de  sus  hijos,  para  lo  cual 

se  dará  a  estos  un  curador  especial 231 

355.  Debe  nombrarse  curador  aun  cuando  los  hijos  no  tengan  bienes  pro- 

pios   231 

íSG.  Sanción  de  la  falta  de  nombramiento  de  curador Zü 

357.  Sanción  de  la  falta  de  inventario 232 

358.  2o  caso.  —  Refiérese  á  la  madre   que  contrae  nuevas  nupcias.  No 

puede  hacerlo  antes  de  doscientos  setenta  días.  ¿Cómo  se  justifica 

esta  regla  ? 233 

359.  La  disposición  constituye  un  impedimento  prohibitivo 234 

360.  Otra  sanción  (la  del  art.  599) 2^ 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  643 

Nimeros.  PágiMi. 

TÍTULO  IX.o 
Obligaciones  y  derechos  entre  los  cónyuges. 

361 .  División 236 

CAPÍTULO  I.» 

OBLIGACIONES  Y  DERECHOS  ENTRE  LOS  CÓNYUGES. 

362.  Del  contrato  de  matrimonio  nacen  obligaciones  y  derechos  recíprocos 

entre  los  cónyuges 236 

363.  Los  cónyuges  se  deben  recíprocamente  fidelidad,  socorro  y  ayuda....  237 
354.  El  marido  debe  protección  á  la  mujer,  y  la  mujer  obediencia  al  ma- 
rido. 1£1  deber  de  protección  es  mutuo 237 

365.  Del  deber  de  obediencia.  Potestad  marital 238 

366.  Obligación  de  la  mujer  de  vivir  con  el  marido,  y  del  marido  de  reci- 

bir en  su  casa  a  su  mujer 238 

367.  Sanción  del  deber  d«  cohabitaci '«n 239 

368.  Caso  en  que  cesa  el  derecho  del  marido  de  obligar  á  su  mujer  á  la 

vida  común 240 

369.  Sociedad  de  bienes.  Remisión 240 

370.  Disposición  de  derecho  internacional  privado  en  cuanto  á  la  sociedad 

de  bienes 241 

CAPÍTULO  ll.o 

INCAPACIDAD  DE  LA  MUJER  CASADA. 

371 .  Noción  general  y  división  de  la  materia 241 

§  1.0  Fundamento  de  la  incapacidad  de  la  mujer  casada, 

372.  La  incapacidad  de  la  mujer  casada  tiene  por  motivo  la  autoridad  del 

marido  sobre  las  personas  y  los  bienes  de  la  familia 1.     242 

373.  La  sola  idea  de  unidad  en  la  administración  de  los  bienes  comunes 

es  insuficiente  para  justificar  la  incapacidad  de  la  mujer  tal  como 

el  Código  la  establece 243 

§  2.*»  Actos  para  los  cuales  la  mvjer  casada  necesita  autorización. 

374.  ¿Para  qué  actos  necesita  la  mujer  casada  autorización  de  su  marido?    245 

375.  ¿Puede  la  mujer  obligarse  por  cuasi-contrato,  delito  ó  cuasi-delito?    246 

376.  Actos  que  la  mujer  puede  ejecutar  por  sí  sola 246 

377.  La  mujer  puede  disponer  libremente  de  sus  bienes  por  testamento.. .  247 

378.  Incapacidad  de  la  mujer  para  litigar 247 

379.  Excepciones 248 

380.  ¿Puede  la  mujer  defenderse  sin  autorización  del  marido  en  una  acción 

de  indemnización  por  perjuicios  causados  por  un  hecho  delictuoso?    248 


Digitized  by  LjOOQ IC 


644  TRATADO    DE   DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

Numeres. 

381.  ¿Quid  de  los  litigios  entre  el  marido  y  la  mujer? 548 

382.  El  marido  debe  suministrar  á  la  mujer  los  auxilios  que  necesite  para 

sus  litigios 249 

H83.  Sanción  de  la  necesidad  de  la  autorización  del  marido  á  la  mujer 

para  que  ésta  pueda  litigar 249 

384.  Sanción  en  cuanto  á  los  actos  jurídicos  que  ejecute  sin  la  debida  au- 

.  torización.  ¿  Quién  puede  invocar  la  nulidad? 250 

385.  Ratificación  de  los  actos  ejecutados  por  la  mujer  sin  autorización... .     251 

386.  Distinción  de  los  aclos  que  ejecute  la  mujer  por  su  propia  cuenta  y 

de  los  que  ejecute  por  cuenta  del  marido 251 

387.  ¿  Cómo  puede  el  marido  hacer  la  ratificación  ? 252 

§  3.0  Autorización  del  marido. 

388.  ¿Gomo  debe  darse  la  autorización  del  marido? 253 

389.  Casos  en  que  puede  haber  autorización  tácita 253 

390.  Ej emplo 254 

391.  La  autorización  del  marido  puede  ser  general  según  el  articulo  185. 

Critica  de  esta  disposición 2K 

392.  Distinción  del  mandato  y  de  la  autorisación 256 

393.  Aclos  que  la  mujer  ejecuta  eu  su  propio  nombre  con  autorización  y 

actos  que  ejecuta  en  nombre  del  marido  como  mandataria 256 

393  bis.  Sistema  del  Código  á  este  respecto 257 

394.  Efectos  de  los  actos  ejecutados  por  la  mujer  con  autorización 257 

395.  Casos  en  que  la  autorización  deberá  darse  por  instrumento  público...  259 

396.  Revocación  de  la  autorización 259 

396  bit.  Cómo  ha  de  verificai*se  la  revocación 25í9 

397.  Presunción  de  autorización  en  la  compra  de  cosas  muebles  al  con- 

tado       260 

398.  La  misma  presunción  existe  en  las  compras  al  fiado  de  objetos  natu- 

ralmente destinados  al  consumo  ordinario  de  la  familia 260 

399.  Excepción  relativa  á  los  muebles  preciosos 261 

§  4.0  Autorización  de  la  justicia, 

400.  La  autorización  del  marido  puede  suplirse  por  la  del  juez  cuando 

aquél  la  niega  sin  justo  motivo 261 

401 .  ¿  Cómo  se  justifica  esta  disposición  ? 262 

402.  La  autorización  de  la  justicia  puede  también  ser  suplida  por  la  del 

juez  en  caso  de  impedimento  del  marido 262 

403.  Efecto  de  la  autorización  de  la  justicia  en  caso  de  impedimento  del 

marido 262 

404.  Efecto  de  la  misma  cuando  se  concede  contra  la  voluntad   del  ma- 

rido. Produce  en  cuanto  á  la  mujer  efectos  más  amplios  que  la  au- 
torización del  marido 263 

4(^.  Condición  para  que  la  mujer  obtenga  autorización  judicial  en  caso 

de  ausencia  del  marido 264 

405.  La  autorización  de  la  justicia  debe  ser  especial 264 

407.  El  inciso  4®  del  articulo  191,  sobre  aceptación  de  herencias,  es  mera 

aplicación  de  un  principio  más  general 265 

408.  Remisión  de  la  explicación  de  los  artículos  189  y  190 265 

409.  ¿Situación  del  marido  menor  de  diez  y  ocho  años  en  cuanto  á  la  admi- 

nistración de  la  sociedad  conyugal 2^ 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  6Í5 

Nümeros  Páginas. 

410.  La  capacidad  del  menor  en  cuanto  al  peculio  personal  ó  industiial  no 

cambia  por  el  hecho  del  matrimonio 266 

411.  Enumeración  de  las  circunstancias  que  modifican  la  incapacidad  de 

la  mujer  casada 266 


Sección  n.  —  Excepciones  relativas  á  la  profesión 
ü  oficio  de  la  majar. 

412.  La  mujer  que  ejerce  una  profesión,   sin  reclamación  de  su  marido, 

se  presume  autorizada  por  éste  en  todos  los  actos  concernientes  á 

su  profesión 267 

413.  Para  que  se  aplique  la  regla  anterior,  preciso  es  que  la  mujer  ejerza 

una  profesión  separada  de  la  del  marido 267 

414.  Aun  cuando  los  actos  »*jecutados    por  la   mujer  autorizada  'obligan 

principalmente  al  marido,  debe  considerarse  á  la  mujer  como  prin- 
cipal obligada  cuando  contrae  obligaciones  que  solamente  ella  puede 
cumplir 267 

415.  Situación  de  la  mujer  casada  mercadcra 268 


Sección  III.  —  Excepciones  relativas  á  la  simple 
separación  de  bienes. 

416.  Remisión 269 


TITULO  X." 
De  los  hijos  legitimos  concebidos  en  matrimonio. 

417.  División  del  titulo 269 

CAPÍTULO  I.o 

REGLAS   GENERALES. 

418.  División  del  capitulo 270 

Sección  I.  —  Déla  presunción  de  paternidad. 

¿Quiénes  son  hijo<  legitimos? 

419.  ¿Cuándo  puede  decirse  que  un  hijo  ha  sido  concebido  en  matrimonio?    271 

420.  Tres  casos  pueden  distinguirse  respecto  del  hijo  de  una  mujer  que 

está  ó  fue  casada 272 

421.  Primer  coao.  —  La  época  de  la  ronceprion    con'esponde  en  todo  o 

en  parte  al  tiempo  del  malri/nonio.  —  Aplicación  de  la   regla 
patcr  is  est  qucm  nuptix  dem onstrant 272 


Digitized  by  LjOOQ IC 


646  TRATADO   DE    DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

Ntoeros.  Pfcgiin. 

422.  Segundo  caso.  —  El  periodo  de  la  concepción  es  enteramente  pos- 

terior á  la  disolución  del  matrimonio.  —  Declaración  de  la  il€gi- 
timiHad  del  hijo 273 

423.  Inciso  2o  del  arliculo  220 274 

424.  Inciso  3"  del  mismo 275 

425.  No  se  aplica  la  presunción  de  paternidad  al  hijo  concebido  durante 

el  divorcio  ó  separación  Legal  de  sus  padres 275 

Seoclón  IL  —  Del  desoonooi miento  y  del  Juicio  de  ilegitimidad. 

426.  Sólo  el  marido,  mientras  viva,  puede  reclamar  contra  la  presunción 

de  legitimidad 276 

427.  Di visi<')n  de  la  sección 277 

§  1.0  Del  desconocimiento. 

428.  N.  l.o  Casos  en  que  se  puede  desconocer  al  hijo.  —  Primer  caso. 

—  Absoluta  imposibilidad  física  de  acceso  del  marido  á  la  mujer.     277 

429.  Segundo  caso.  —  Adulterio  de  la  mujer.  —  El  adulterio  por  si  s«>lo 

no  basta  para  el  desconocimiento 278 

430.  Divorcio  por  adulterio 280 

431.  Tercer  caso.  —  Abandono  del  hogar  conyvgal por  la  mujer 28«"* 

432.  N.  2.0  Plazos  que  tiene  el  marido  para  ejercitar  la  acción  de  des- 

conocimiento. —  Regla  general  y  excepciones í?! 

§  2.0  De  los  juicios  de  impugnación  de  legitimidad. 

433.  ¿Quién  puede  impugnar  la  legitimidad  del  hijo,  cuándo  y  en  qué  caso?    282 

434.  Plazo  que  tienen  los  interesados  para  impugnar  la  legitimidad  del 

hijo 283 

435.  Los  ascendientes  pueden  impugnar  la  legitimidad  del  hijo  aun  sin 

tener  interés  pecuniario  en  ello 285 

436.  Inciso  lo  del  articulo  223 285 

437.  No  se  obliga  á  la  madre  á  aparecer  en  el  juicio 285 

438.  No  se  admite  el  testimonio  de  la  mujer  que  declare  haber  concebido 

al  hijo  en  adulterio 286 

439.  Durante  el  juicio  se  presume  la  legitimidad  del  hijo  y  declarada   la 

ilegitimidad  el  demandante  tiene  derecho  á  que  la  madre,    le  in- 
demnice de  todo  perjuicio 2^ 

CAPÍTULO  II.o 

RKGLAS    ESPECIALES    PARA    LOS    CASOS    DE   DIVORCIO 
Y  NULIDAD   DEL  MATRIMONIO. 

440.  En  el  presente  capitulo  no  se  trata  ja  de  desconocimiento  ni  de  im- 

pugnación de  legitimidad,  sino  de  reglas  especiales  para  probar  la 
identidad  del  hijo  y  la  fecha  del  parto 287 

441.  Obligacit'm  de  la  mujer  divorciada  ó  separada  que  se  creyere  encinta 

de  denunciarlo  al  marido 287 

442.  Precauciones  que  pueden  tomarse  á  consecuencia  de  esta  denuncia- 

ción      288 

443.  Consecuencia  de  la  violación  por  la  mujer  de  las  reglas  anteriores.. .     288 

444.  Consecuencia  de  la  negligencia  del  mRrido  en  usar  de  su  derecho  de 

tomar  las  precauciones  legales 289 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  647 


445.  El  marido  conserva  en  todo  caso  la  facultad  de  desconocer  al  hijo,  eon- 

fornie  al  derecho  común 289 

446.  ¿Á  quién  se  hace  la  denunciación  á  falta  del  marido? 29í) 

CAPÍTULO  III.o 

REOLAS  RELATIVAS    AL  HIJO  POSTUMO. 

447.  Muerto  el  marido,  la  mujer  puede  hacer  la  denunciaci«'>n  á  los  que 

serían  llamados  á  suceder  al  difunto  á  falta  del  postumo 290 

448.  Derecho  de  la  mujer  de  reclamar  alimentos  y  lo  necesario  para  el 

parto 291 

CAPÍTULO  IV.o 

REGLAS  RELATITA8  1.L  CABO  DE  PABAR  LA  MUJER  A  OTRAS  NUPCIAS. 

449.  Determinación  de  la  fecha  de  la  concepción  cuando  la  presunción 

legal  es  igualmente  aplicable  respecto  de  dos  maridos  sucesivos  de 
una  mujer 292 

450.  Responsabilidad  de  la  mujer  y  de  su  nuevo  marido  en  este  caso 292 


TITULO  XI.* 

De  los  hijos  legitimados. 

451.  Hijos  legítimos,  ilegítimos  y  legitimados.  Asimilación  de  los  legitima-    ' 

dos  á  los  legítimos 293 

452.  División 294 

§  1.»  Legitimación  del  hijo  concebido  antes  de  la  celebración 
del  matrimonio  y  nacido  después. 

Queda  legitimado  ipsojure, 

453.  Cómo  puede  el  marido,  en  este  caso,  desconocer  al  hijo 294 

454.  En  cuanto  á  plazo  y  formas  se  aplican  las  reglas  del  desconocimiento 

en  general 295 

455.  Excepciones  á  la  regla  de  la  legitimación  ipso  jure 296 

§  2*  Legitimación  de  los  hijos  nacidos  ante^  del  matrimonio. 

456.  Primer  caso.  —  La  filicuión  del  hijo  se  ha  establecido  legalmente 

respecto  de  los  cónyuges.  —  En  este  caso  se  produce  también  la 
legitimación  ipso  jure 297 


Digitized  by  LjOOQ IC 


6i8  TRATADO    DE    DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

Nümeroé. 

457.  La  regla  no  se  aplica  respecto  de  la  madre  que  no  ha  reconocido  al 

hijo,  aun  cuando  actualmente  tiene,  respecto  de  ella,  la  calidad  de 
natural  sin  necesidad  de  reconocimiento 296 

458.  Segundo  caso.  —  La  filiación  del  hijo  habido  antes  del  matrimo- 

nio fio  está  legalmente  establecida  respecto  de  los  cónyuges.  — 
Condición  requerida  para  que  haya  entonces  legitimación 298 

459.  No  puede  haber  legitimación  por  testamento.  Legitimación  de  hijos 

muertos.  No  pueden  legitimarse  hijos  adulterinos 300 

§  3.«  De  la  aceptación  y  de  la  repudiación  de  la  legitimación. 

460.  Primer  caso.  —  Se  trata  de  un  hijo  concebido  antesy  nacido  después 

de  la  celebración  del  matrimonio.  —  La  legitimación  es  forzosa..     300 

461.  Segundo  cOrSO.  —  Se  trata  de  un  hijo  reconocido  antes  del  matri- 

monio. —  La  legitimación  que  se  produce  ipso  jure,  es  también 
forzosa.  Regla  especial  respecto  de  la  madre  natural 300 

462.  Tercer  caso.  —  No  ha  habido   reconocimiento  anterior  al  matri" 

monto.  —  El  hijo  puede  aceptar  ó  no  la  legitimación 301 

463.  Forma  y  tiempo  de  la  aceptación  ó  repudiación . , 302 

464.  Aceptación  ó  repudiación  de  los  descendientes  del  legitimado 302 

§  4.0  Cómo  y  por  quién  se  impugna  la  legitimación. 

465.  Tres  hipótesis  :  i.«)  Si  el  hijo  ha  sido  concebido  antes  y  nacido  des- 

pués de  la  celebración  del  matrimonio,  se  aplican  las  reglas  sobre 
impugnación  de  la  legitimidad 303 

466.  2.")  Si  el  hijo  ha  nacido  antes  del  matrimonio,  todo  interesado  puede 

impugnar  la  legitimación 303 

467.  3.")  Si  no  hubo  notificación  ó   aceptación,  sólo  el  legitimado  ó  sus 

descendientes  pueden  impugnar  la  legitimación 304 

§  5.0  Efectos  de  la  legitimación. 

468.  Asimilación  del  hijo  legitimado  al  legitimo.  El  beneficio  de  la  legiti- 

mación no  se  retrotrae  A  una  fecha  anterior  al  matrimonio 304 


TITULO  XI1.« 

De  los  derechos  y  obligaciones  entre  los  padres 
y  los  hijos  legítimos. 

Critica  del  orden  que  sigue  el  Código.  División  del  título 305 

§  1.0  Obligaciones  morales  y  pecuniarias  de  los  hijos 
rrspcclo  de  sus  padres. 


470.  Deber  de  respeto  y  obediencia 306 

471.  Deber  de  prestar  á  los  ascendientes   cuidados  personales  y  auxilios 

pecuniarios 


306 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICK.  6Í9 

Nümeroi.  Páginas. 

§  2.0  Autoridad  de  los  padres  en  cuanto  d  la  crianza 
y  educación  de  los  hijos. 

472.  El  cuidado  personal  de  la  crianza  y  educación  de  los  hijos  toca  á  los 

padres  ó  al  sobreviviente 307 

473.  El  padre,  y  en  su  defcclo  la  madre,  elige  la  profesión  y  dirige  la  edu- 

cación del  hijo , 308 

§  3.0  Derecho  de  corrección. 

474.  Derecho  de  corrección  del  padre.  Arresto  por  vía  de  autoridad  y  por 

vía  de  requirimiento 309 

475.  A  toda  persona  que  tiene  el  cuidado  personal  del  hijo,   á  falta  del 

padre,  le  corresponde  el  mismo  derecho 310 

§  4.0  Casos  en  que  los  padres  pierden  los  derechos  de  educación 
y  corrección  respecto  de  sus  hijos. 

476.  El  juez  puede  confiar  el  cuidado  personal  de  los  hijos  á  otra  persona 

en  caso  de  inhabilidad  física  ó  moral  de  los  padres 310 

477.  Derecho  que  tienen  los  padres  de  visitar  á  sus  hijos  de  cuyo  cuidado 

personal  se  les  ha  privado 311 

478.  ¿A  quién  toca  en  el  caso  anterior  dirigir  la  educación  de  los  hijos?..  311 

479.  Perdida  de  los  derechos  de  crianza  y  educación  por  abandono 312 

480.  Privación  de  los  mismos  derechos  por  mala  conducta 313 

§  5.**  Obligaciones  de  los  padres  y  demás  ascendientes  respecto 
de  la  crianza,  educación  y  establecimiento  de  los  hijos. 

481.  Criar  y  educar  á  los  hijos  es  también  obligación  de  los  padres.  Dis- 

tinción de  varios  casos  :  1.°)  Estado  normal  del  matrimonio;  los 
gastos  de  crianza,  educación  y  establecimiento  pertenecen  á  la  so- 
ciedad conyugal 313 

482.  ¿  Están  obligados  los  padres  á  establecer  a  sus  hijos? 314 

483.  2.0)  Estado  anormal  del  matrimonio  :  divorcio  ó  separación 315 

484.  3.")  Excepciones  en  caso  de  que  el  hijo  tenga  bienes  propios 316 

485.  4.0)  Muerto  uno  de  los  padres,  los  gastos  de  crianza,  educaci«">n  y  es- 

tablecimiento locan  al  sobreviviente 317 

486.  5.0)  Á  falta  de  los  padres,  la  obligación  recae  sobre  los  abuelos 318 

487.  Caso  en  que  el  hijo  ha  recibido  alimentos  de  terceros 319 

488.  Obligación  del  tercero  de  dar  aviso  al  padre 320 

489.  Las  mismas  reglas  se  aplican  á  toda  persona  á  quien  toque  la  susten- 

tación del  hijo 320 

490.  El  tercero  que  haya  cuidado  del  hijo  abandonado  tiene  derecho  al 

reembolso  de  sus  gastos 320 

491.  Facultad  del  juez  de  revocar  sus  providencias  en  cualquier  tiempo...     321 


Digitized  by  LjOOQ IC 


650  TRATADO    DE    DERECHO    CIVIL  COLOMBIANO. 

Nftmeros. 

TÍTULO  XIH.« 

De  la  adopción. 

§  1.0  Generalidades.  —  Definición. 

492.  La  adopción  no  corresponde  en  las  sociedades  actuales  á  una  verda- 

dera necesidad 322 

493.  Definiciones  del  articulo  269 324 

§  2.0  Condiciones  requeridas  para  la  adopción. 

494.  A.)  Condiciones  requeridas  en  el  adoptante.  !.•)  Capacidad 325 

495.  2.«)  Edad 325 

496.  3.*)  Diferencia  de  edad  con  el  adoptado 325 

497.  4.«)  Falla  de  descendencia 325 

498.  5.«)  Sexo 336 

49í;>.  6.")  Consentimiento  del  cónyuge 326 

500.  7.*^  Condición  especial  al  lutar  ó  curador .327 

501.  B.)  Condiciones  requeridas  por  parle  del  adoptado.  !.•)  Consenti- 

miento. ¿  Quid  si  es  impúber? 327 

502.  2.«)  Consentimiento  de  otras  personas 3tó 

503.  3.*)  Nadie  puede,  en  principio,  ser  adoptado  por  más  de  una  persona. 

Excepción 329 

§  3.*>  Formalidades  requeridas  para  la  adopción. 

504.  Enumeración  :  l.«)  Autorización  judicial 329 

505.  Inventario  solemne  y  caución 330 

506.  2.«)  Otorgamiento  de  escritura 331 

507.  3  •)   Registro 331 

§  4.*  Efectos  de  la  adopción. 

508.  !.•  Derechos  y  obligaciones  entre  adoptante  y  adoptado.  Consecuen- 

cias. Apellido 331 

509.  2.°)  Obligación  alimentaria 33á 

510.  3.0)  Impedimentos  para  el  matrimonio 332 

511 .  4.0)  Autorización  para  el  matrimonio  del  adoptado 332 

512.  5.0)  Derechos  de  sucesión.  A).  Sucesión  del  adoptante  por  el  adop' 

lado 332 

513.  B.)  SuAitisión  del  adoptado  por  el  adoptante 334 

514.  6.°)  Guarda  del  adoptado 335 

§  5.^^  De  los  modos  como  fenece  la  adopción. 

515.  Enumeración  :  i  .o)  Ucvocaiión 335 

516.  2.")  Muerte  del  adoptante  o  del  adoptado 336 

517.  ''^.^i  Sohroviniencia  (ift  descendicntos  al  adoptante 3^ 

518.  Consecuencias  del  fonerimienlo  de  la  adopción 336 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  651 

N&awTM.  P&finas . 

TÍTULO  XIV.* 
De  la  patria  potestad. 

§  l.o  Generalidades.  —  Derechos  que  comprende  la  patria  potestad. 

519 .  Definición 337 

520.  La  patria  potestad  existe  sobro  los  hijos  legitimados 338 

521.  La  patria  potestad  no  se   extiende  al  hijo  empleado  público  en  los 

actos  que  ejecuta  en  razón  de  su  empleo 339 

§  2.»  Derecho  de  ustffimcto  legal. 

522.  Regla  general.  Critica  del  usufructo  legal 339 

523.  El  padre  tiene  un  verdadero  usufructo 340 

524.  El  usufructo  legal  cesa  con  la  emancipación  del  hijo 340 

525.  Excepciones.  Peculios  del  hijo 341 

526.  El  padre  no  está  obligado  á  dar  caución 342 

§  3.0  Administración  legal. 

527.  El  padre  sólo  tiene  la  administración  de  loa  bienes  que  usufructúa..  342 

528.  ¿  Puede  tener  el  padre  el  usufructo  sin  la  administración? 343 

529.  Separación  entre  el  usufructo  y  la  administración 343 

530.  El  hijo  administra  como  emancipado  su  peculio  profesional.  División.  343 

531.  N.  1.*»  Reglas  relativcts  á  la  administración  del  padre.  —  No  está 

sujeto  á  hacer  inventario  solemne 344 

532.  Responsabilidad  del  padre  administrador 345 

533.  Art.  298,  inc.  2.° 345 

534.  Sanción   de  la  obligación  que  tiene   el   padre  de  administrar  como 

buen  padre  de  familia 345 

535.  Enajenación  é  hipotecación  de  los  bienes  del  hijo 346 

536.  Asimilación  del  padre  al  guardador  en  cuanto  á  donaciones 347 

337.  Los  actos  del  hijo  autorizados  por  el  padre  obligan  á  éste.  Crítica  de 

esta  regla 348 

538.  N.  2.0  Administración  de  los  jteculios  profesional  y  adventicio  ex- 

traordinario. —  El  hijo  administra   el  peculio  profesional  como 

emancipado,  á  menos  que  sea  impúber 350 

539.  Para    el   peculio   adventicio   extraordinario   se   da   al   hijo   curador. 

Efectos  de  la  autorización  del  curador 351 

540.  Efecto  de  los  actos  ejecutados  por  el  hijo  sin  autorización 352 

541.  Regla  especial  para  el  préstamo  de  dinero  á  interés  y  para  compras 

al  fiado 352 

542.  Capacidad  para  (estar 353 


§  4.°  Iteprescntación  judicial  del  hijo  de  familia. 

543.  Toca  al  padre  la  representación  judicial  d«'I  hijo   Cuatro  casos  :  l."j  el 

hijo  es  actor 353 


Digitized  by  LjOOQ IC 


652  TRATADO    DE    DKRECHO    CIVIL   COLOMBIANO. 

Nümeros .  Pá^poas. 

544.  2.")  El  hijo  es  demandado  civilmente 355 

545.  A  falla  del  padre  puede  el  juez  autorizar  al  hijo  dándole  curador  para 

la  mis 355 

546.  3.0)  Juicios  criminales  contra  el  hijo 355 

547.  4.0)  Demandas  del  hijo  contra  el  padre  mismo 356 

§  5.0  De  la  suspensión  de  la  patria  potestad . 

548.  Causas  de  suspensión 356 

549.  Cómo  se  decreta  la  suspensión 357 


TÍTULO  X\.*> 
De  la  emancipación. 

550.  Definición.  División  de  la  materia 358 

§  1.0  Déla  emancipación  voluntaria. 

551.  Requisitos  para  la  emancipación  voluntaria 358 

552.  Efectos  de  las  lij^ralidades  hechas  al  hijo  bajo  la  condición  de  que 

se  le  emancipe 360 

§  2.0  De  la  emancipación  legal. 

553.  Cuatro  son  los  casos  de  emancipación  legal  :  !.*>)  Muerte  del  padre..  361 

554.  2.0)  Matrimonio  del  hijo 361 

555.  3.**)  Mayor  edad 362 

556.  4.0)  Decreto  de  posesión  de  bienes  del  padre  desaparecido 362 

§  3.«»  De  la  emancipación  judicial, 

557.  Causas  de  emancipación  judicial.  1.a)  Maltratamientos 363 

558.  2.»)  Abandono 363 

559.  3.«)  Depravación  del  padre 363 

560.  4.»)  Condenación  del  padre  á  ciertas  penas 363 

561.  ¿Cómo  procede  el  juez  en  los  cuatro  casos  anteriores? 364 

562.  El  indulto  sobre  la  pena  no  impide  la  emancipación 364 

C63.  Trámites  del  juicio  de  emancipación 365 

§  4.0  De  los  efectos  de  la  emancipación. 

564.  La  emancipación  pone  fin  á  la  patria  potestad.  ¿Qué  derechos  com- 
prende la  patria  potestad  ? 365 

5(^.  La  emancipación  es  irrevocable 368 

566.  Situación  del  menor  emancipado 369 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE. 
Nümeroi. 

TÍTULO  XVI.o 
De  los  hijos  naturales. 

567.  Divisióa 

Saooión  I.  —  Hijos  natarales. 

568.  ¿  Quiénes  tienen  la  calidad  de  hijos  naturales? , 

569.  £1  reconocimiento  de  la  madre  no  es  necesario  para  que  lo 

simplemente  ilegítimos  tengan  respecto  de  ella  la  calidad  d 
rales 

570.  Reconocimiento  por  el  padre 

571.  ¿ Cómo  se  hace  el  reconocimiento  voluntario? 

572.  Cuestiones  que  se  presentan  en  caso  de  reconocimiento  poi 

mentó  :  1.^)  ¿Anulado  el  testamento,  subsistirá  el  reconocim 

373.  2.*)  ¿Es  revocable  el  reconocimiento?  Distinción  según  que  el  i 

cimiento  haya  sido  aceptado  ó  no 

574.  £1  que  reconoce  un  hijo  natural,  no  tiene  obligación  de  desi( 

persona  en  quien  ó  de  quien  hubo  el  hijo 

575.  Toda  persona  que  tiene  interés  en  ello  puede  impugnar  el  re 

miento 

576.  El  hijo  puede  aceptar  ó  repudiar  el  reconocimiento 

Beooión  n.  —  Hijos  ilegítimos  no  rsconocidos  solenmeme 

577.  Base  de  los  derechos  del  hijo  natural 

578.  El  hijo  ilegitimo  no  reconocido  voluntariamente  no  tiene  derec 

á  alimentos.  Critica  de  esta  disposición 

§  1.»  Por  quién  puede  introducirse  la  acción  de  investiga 
de  paternidad  ó  matet^idad. 

579.  Puede  introducir  la  acción  la  persona  que  haya  cuidado  del 

es  impúber ;  si  no,  él  mismo 

§  2.®  Indagación  de  paternidad. 

580.  La  paternidad  se  prueba  por  confesión  del  padre 

581.  Toda  otra  prueba  es  inadmisible 

582.  £xcepción  para  el  caso  de  rapto 

583.  Duración  de  la  acción  en  este  caso 

§  3.0  Indagación  de  yyxaternidad. 

584.  ¿ Cómo  se  prueba  la  maternidad? 

585.  El  acta  de  nacimiento  no  constituye  prueba  de  la  maternidad. 

§  4.0  Procedimiento  y  efectos  del  reconocimiento. 

586.  !.•  Procedimiento 


Digitized  by  LjOOQ IC 


TRATADO    DE   DERECBO    CIVIL   COLOMBIANO. 

»  Efectos.  —  El  padre  debe  alimentos  al  hijo  reconocido  judicial- 
mente    3© 

falta  del  padre  los  debe  la  madre 386 

180  en  que  el  hijo  podrá  no  tener  derecho  «no  á  alimentos  necesa- 
rios respecto  de  su  madre 386 

)S  alimentos  se  deben  desde  la  demanda 387 

padre  no  pueda  exigir  alimentos  del  hijo  ilegitimo 388 

I  madre  sí 388 


TITULO  XVI1.« 

De  las  obligaciones  y  derechos  entre  los  padres 
y  los  hijos  naturales. 

sgla  general 3W 

[•t.  60  de  la  Ley  153  de  1887 390 

[)ligación  de  cuidar  al  hijo  natural 390 

3glas  relativas  á  la  crianza  y  educación  de  los  hijos  naturales 390 

quién  toca  el  cuidado  personal  del  hijo  reconocido  por  ambos 

padres 391 


TITULO  XVIIL* 
De  la  maternidad  disputada. 

mítica  á  la  colocación  de  este  titulo 392 

§  1.*  ¿Quiénes  tienen  derecho  á  impugnar  la  maternidad? 

I  maternidad  puede  ser  impugnada  : 393 

»)  Por  el  marido  de  la  supuesta  madre 393 

■>)  Por  los  padres  legítimos , 394 

")  Por  la  madre  ilegitima 394 

)da  persona  á  quien  perjudique  la  maternidad  putatira  en  sus  de- 
rechos sobre  la  sucesión  de  los  supuestos  padre  ó  madre,  puede 

también  impugnarla 394 

mción  contra  los  que  hayan  tenido  parte  en  el  fraude  de  falso  parto 

ó  suplantación 3^ 

§  2.*  ¿  Dentro  de  qué  planos  puede  iynpugnarse  la  matomidad? 

o)  La  acción  de  los  padres  supuestos  ó  verdaderos  prescribe  en  diez 
años  conforme  al  articulo  33tí ;  pero  prevalece  el  articulo  406.  Con- 
secuencias      396 

«>)  La  acción  de  terceros  prescribe  en  sesenta  días 397 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Índice.  655 

Ntoeros.  PÉgioag. 

TÍTULO  XIX.^ 

De  la  habilitación  de  edad. 

607.  Definición.  División  del  titulo 398 

§  1.0  Z)e  las  diferentes  clases  de  habilitación  de  edad. 

606.  Habilitación  legal  y  habilitación  judicial.  !.•)  El  varón  mayor  de  diez 

y  ocho  años  queda  habilitado  por  el  matrimonio 399 

609.  2.*»)  En  cualquier  otro  caso  sók)  hay  lugar  á  habilitación  judicial....     399 

§  2,0  ¿  Por  quiénes  y  cómo  puede  obtenerse  habilitación  judicial  ? 

610.  1.0)  Las  mujeres  casadas,  los  hijos  de  familia  y  los  menores  de  diez 

y  ocho  años  no  pueden  ser  habilitados  de  edad 400 

611.  2.»)  Procedimiento 401 

§  3.°  De  los  efectos  de  la  habilitación  de  edad. 

612.  Actos  que  no  puede  ejecutar  el  habilitado  de  edad 402 

613.  No  es  exacta  la  fórmula  de  que  los  habilitados  de  edad  pueden  eje- 

cutar actos  de  administración  pero  no  de  dominio 403 

614.  La  habilitación  de  edad  pone  fin  á  la  curaduría  del  menor , .     404 

615.  No  se  extiende  a  los  derechos  políticos 404 


TÍTULO  XX.» 

De  las  pruebas  del  estado  civil. 
CAPÍTULO  I.o 

DISPOSICIONES     PRELIMINARES. 

616.  Disposiciones  que  rigen  la  materia.  Definiciün  del  estado  civil 405 

617.  De  la  regla  de  que  el  estado  civil  debe  constar  en  el  i-egislro  de  esle 

nombre 406 

618.  Funcionarios  encargados  de  llevar  dicho  registro 406 

619.  Disposición  transitoria  respecto  de  hechos  anteriores  ú  1853 407 

620.  Reconocimiento  en  1887  de  las  certificaciones  expedidas  por  los  pá- 

rrocos como  pruebas  del  estado  civil 407 

621.  ¿Qué  quiere  decir  el  que  las  certificaciones  de  los  párrocos  son  prue- 

bas principales?  ¿Cómo  se  resolverá  el  conflicto  entre  las  actas 

de  los  funcionarios  civiles  y  las^de  los  eclesiásticos? 408 


Digitized  by  LjOOQ IC 


656  TRATADO    DE    DERFXHO    CIVIL   COLOMBIANO. 

Numeras.  P^fúii- 

622.  Funcionarios  que  deben  presenciar  los  matrimonios  católicos A09 

623.  Copias  que  deben  pasar  los  párrocos  á  los  funcionarios  civiles 409 

624.  Reformas  posibles  en  materia  de  registros  del  estado  civil 410 

625.  Enumeración  délas  inscripciones  que  deben  hacerse  en  el  registro..  411 


CAPÍTULO  II.o 

REGISTRO  DE  NACIMIENTOS. 

626.  Declaraciones  que  deben  hacerse  al  notario 412 

627.  Personas  obligadas  á  declarar  el  nacimiento 413 

628.  ¿Qué  se  hace  en  caso  de  ausencia  del  notario? 413 

629.  Sanción  de  la  obligación  de  declarar  los  nacimientos. 414 

630.  Plazo  para  hacer  la  declaración 414 

631.  ¿Cómo  extiende  el  notario  el  acta? 414 

632.  Caso  de  nacimiento  en  un  lugar  donde  la  madre  no  tiene  su  domi- 

cilio    414 

633.  Nacimientos  en  alta  mar 414 

634.  Caso  de  muerte  del  recién  nacido 415 


CAPÍTULO  III.o 

REGISTRO  DE  DEFUNCIONES. 

635.  Importancia  de  las  actas  de  defunción .,^ 115 

636.  Contenido  del  acta 415 

€37.  ¿Quiénes  deben  dar  noticia  de  las  muertes  que  ocurran? 416 

638.  Plazo  en  que  debe  hacerse  la  declaración 417 

639.  Sanción  de  la  obligación  de  declarar  las  defunciones 418 

640.  Inhumaciones  precipitadas  ó  tardias 418 

CAPÍTULO  IV.o 

REGISTRO  DE  MATRIMONIOS. 


641.  Redacción  del  acta  de  matrimonio 418 

642.  Matrimonios  de  colombianos  en  país  extranjero 419 

643.  Caso  en  que  de  un  juicio  resulta  la  celebración  de  un  matrimonio  que 

no  se  halla  registrado 419 


CAPITULO  V.o 

REGISTRO  DE  RECONOCIMIENTO   DE  HIJOS    NATURAIJiS. 

644.  De  cualquier  modo  que  se  haga  el  reconocimiento,  este  deberla  re- 

gistrarse   420 

645.  1.0)  Reconocimiento  en  el  acia  de  nacimiento 420 

646.  2.0)  Reconocimiento  por  escritura  pública 420 

647.  3.0J  Reconocimiento  á  virtud  de  demanda  judicial. . . , 420 


Digitized  by  LjOOQ IC 


índice.  657 

Numeres.  Piginns 

CAPÍTULO  VI. o 

REGISTRO  DE  ADOPCIONES. 

6'i8.  Se  procede  como  en  caso  de  reconocimiento  por  escritura  pública...     4E1 

Apéndice.  —  Registro  de  legitimaciones. 

649.  !.<*)  Anotación  de  la  legitimación  que  se  realiza  al  mismo  tiempo  que 

el  matrimonio,  al  margen  del  acta  de  nacimiento  del  legitimado...     421 

650.  2.0)  Cómo  se  procede  en  caso  de  legitimación  por  escritura  pública 

posterior  al  matrimonio 422 

CAPÍTULO  VII.o 

DISPOSICIONES   GENERALES. 

651.  División 422 

Seooión  L  —  Reglas  generales  sobre  los  registros  y  la  redacción 
de  las  actas  del  estado  civil. 

652.  Los  registros  se  llevan  en  un  solo  ejemplar 423 

65:1  .4.  Forma  de  los  libros.  Articulo  383 423 

654.  Articulo  384 423 

655.  Articulo  389 423 

656.  Artículo  376.  índice  de  los  libros  de  registro 424 

657.  Nota  mensual  del  número  de  actas 424 

^8.  Disposiciones  sobre  datos  estadísticos 424 

659.  B.  ¿Cómo  deben  asentarse  las  actas? 424 

660.  Mención  marginal 425 

661 .  Lectura  y  firma  del  acta 425 

662.  Artículos  375  y  379 425 

663.  Modelos  de  actas 426 

664.  Registros  y  libretas  de  familia 426 

Sección  II.  —  Publicidad  de  los  registros. 

665.  Necesidad  de  la  publicidad  de  los  registros.  Certificaciones 426 

Sección  m.  —  De  la  fuerza  probatoria  de  las  actas  del  estado  oItU. 

666.  Carácter  auténtico  de  las  actas  del  estado  civil 427 

667.  La  autenticidad  de  los  registros  se  presume 427 

668.  Fuerza  probatoria  de  los  registros  y  de  las  actas 428 

6t59.  Los  registros  no  prueban  sino  el  estado  de  la  persona  á  que  se  refie- 
ren      429 

Sección  IV.  —  De  los  casos  en  que  pueden  emplearse  pruebas 
distintas  do  los  registros. 

6T0.  Enumeración  de  las  pruebas  admisibles  á  falta  de  registros 42í« 

671.  !.•)  Otros  docutnentos  auf.ntirtis , ioO 

D.  C.  —  I.  KZ 


Digitized  by  LjOOQ IC 


658  TRATADO    DE   DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

Números. 

672.  2.«)  Pruba  por  testigos 431 

673.  3.«)  Notoria  posesión  de  un  determinado  estado  civil,  A .  Adopción 

y  reconocimiento  de  hijos  naturales.  B.  Defunciones áZ\ 

674.  C.l.o)  Matrimonio m 

675.  2.*)  Nacimiento Í3I 

676.  Elementos  de  la  posesión  de  estado 433 

677.  Duración  que  ha  de  tener  la  posesión  notoria  para  que  se  reciba  como 

prueba 433 

678.  Cómo  se  prueba  U  posesión  notoria  del  estado  cíyü.  , , 4S4 

678  bis.  Ia.  confesión  judicial  no  qs  admisible  como  prueba  del  estado 

civil ,, , ^ 

Seooión  V.  —  De  las  actas  del  estado  oítU  extendidas 
en  país  extranjero. 

679.  Aplicación  de  la  regla  locus  regit  actum 4-^ 

680.  Los  registros  parroquiales  de  la  Iglesia  católica  son  admisibles  en 

Colombia  como  prueba  del  estado  civil,  cualquiera  que  sea  el  país 

en  donde  se  lleven 435 

681 .  Canje  internacional  de  las  actas  del  estado  civil 435 

682.  Loa  colombianos  ea  al  ext raicero  pueden  ocurrir  á  los  agentas  dipk>- 

máticos  ó  consulares  de  Golombia. .,,,..,..% 4dS 

Seooión  VI.  —  De  las  omlsionas  y  de  las  reotlfloaolones  de  Um 
registros  del  estado  cItíI. 

683.  Procedimiento  en  caso  de  omisión.  ¿Cuándo  puede  decirse  que  hay 

omisión? , 436 

684.  Aplicación  á  los  nacimientos  y  defunciones 437 

685.  Rectificación  de  los  errores  en  los  registros 4S8 

Sección  vn.  —  Del  efecto  de  los  Jolcics  sobre  legitimidiwl  y  lUtoolftD 

686.  Efecto  absoluto  de  los  fallos  sobre  legitimidad .«.......«« 438 

687.  Alcance  de  la  disposición , , .  • , . , 440 

688.  Inconveniente  de  la  regla 4-iO 

689.  Excepción 440 

690.  Requisitos  para  que  un  fallo  sobre  legitimidad  tenga  efecto  absoluto. 

1.0)  Cosa  juzgada., ,  442 

691.  2s)  Legítimo  contradictor 442 

692.  Intervención  forzosa  del  padre  en  el  juicio 442 

693.  Representación  del  leglümo  contradictor  que  falleee  antes  de  la  sea^ 

tencia 443 

694.  3.0)  Que  no  haya  colusión 443 

695.  La  prueba  de  la  colusión  no  ea  admisible  sino  durante  dnco  aftos. . .    443 


TÍTULO  XXI.- 

De  los  alimentos  que  se  deben  por  ley  á  ciertas  personas. 

696.  División 444 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Índice.  659 

Námeros.  Piginas. 

Seooión  I.  —  ¿A  quiénes  se  deben  alimentos? 

697.  Enumeración  de  las  personas  á  quienes  se  deben  alimentos.  Funda- 

mento de  la  obligación 444 

698.  Situación  de  los  cónyuges  divorciados,  en  cuanto  á  alimentos 445 

699.  Situación  de  los  descendientes  naluradcs 446 

700.  Situación  del  que  hizo  una  donación  cuantiosa 446 

701.  Derechos  á  alimentos  entre  padres  é  hijos  meraoEiente  ilegítimos 446 

702.  Regla  especial  sobre  la  mujer  del  matríinonio  civil  disuelto  por  matri- 

monio católico  posterior 447 

703.  Articulo  412 447 

704.  Inutilidad  del  artículo  415 448 

705.  Las  reglas  del  titulo  XXI  no  se  aplican  sino  á  los  alimentos  legales. .  448 

Sección  n.  —  ¿  Qué  orden  debe  seguirse  cuando  varias  personas 
deben  alimentos  fií  otras? 

706.  Las  personas  que  deben  alimentos  á  otra  se  dividen  en  seis  catego- 

rías y  la  obligación  no  pesa  sobre  cada  una  sino  á  falta  de  las  an- 
teriores     44g 

707.  Critica  de  la  regla  que  sólo  impone  la  obligación  alin^enlaria  á  Lof 

descendientes  ó  ascendientes  del  próximo  grado 449 

708.  Habiendo  varias  personas  de  la  misma  categoría,  el  alimentario  debe 

dividir  su  acción.  Inconvenientes  de  esta  regla 450 

Sección  m.  —  ¿  Cómo  se  determina  la  cuantía  de  los  alimentos  y  la 
forma  en  que  deben  suministrarse? 

709.  Tres  elementos  se  tienen  en  cuenta  para  determinar  la  cuantía  de  los 

alimentos.  1.*)  Parentesco.  —  Alimentos  congruos  y  alimentos  ne- 
cesarios      450 

710.  2.0)  Situación  del  alimentario 452 

711.  3.0)  Situación  del  alimentante 452 

712.  Una  vez  determinada,  la  cuantía  de  los  alimentos  subsiste  mientras 

no  se  modifiquen  las  circunstancias 453 

712  bis.  Los  varones  mayores  en  estado  de  trabajar  no  pueden  pedir  los 

alimentos  necesarios , 453 

71H.  ¿Desde  cuando  se  deben  los  alimentos? 453 

714.  \o  hay  lugar  á  restitución  de  los  alimentos  no  devengados  por  fia- 

llecimiento  del  alimentario 454 

715.  El  tercero  que  haya  suministrado  alimentos,  antes  de  la  demanda 

¿ puede  repetirlos? 454 

716.  Alimentos  provisiouales  durante  el  juicio 454 

717.  Artículo  418 455 

718.  Forma  en  que  deben  suministrarse  los  alimentos;  el  juez  la  deter- 

mina con  amplia  libertad 455 

719.  Medidas  que  pueden  tomarse  para  que  los  alimentos  correspondan  á 

su  fin 456 

Seodón  IV.  —  Oonaemenoia»  del  carftotsr  de  la  deuda  alAmuntarta. 

720.  1.»)  El  derecho  á  los  alimentos  es  exclusivamente  personal 456 

721.  2.»)No  puede  renunciarse 456 

722.  3.»)  Los  alimentos  son  vitalicios 457 

723.  4.»)  No  pueden  ser  objeto  de  compensación 457 


Digitized  by  LjOOQ IC 


660  TRATADO   DE    DERECHO    CIVIL   COLOMBIAJíO. 

N  umeros  PM«í- 

724.  5.«)  El  derecho  á  alimentos  está  fuera  del  comercio i57 

725.  Las  pensiones  alimenticias  atrasadas  son  enajenables 457 

726.  6.»)  Los  juicios  sobre  alimentos  que  se  deben  por  ley  son  sumarios...     458 

Seoolón  V.  —  ¿En  qu6  oaso  oesa  la   obligación  alimentlola? 

727.  ¿Cómo  se  extingue  la  obligación  alimenticia?  Circunstancias  notables 

que  no  la  hacen  desaparecer -lóti 


TITULO  XXII.o 
De  las  tutelas  y  curadurias  en  general. 

Preliminares. 

728.  Ojeada  sobre  las  materias  anteriormente  estudiadas 459 

729.  Distinción  entre  el  goce  y  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles 159 

730.  Causas  de  incapacidad.  1.»)  sexo;  2.«)  edad:  3.*)  alteración  de  las  fa- 

cultades inentales 459 

731.  Necesidad  del  entredicho  en  caso  de  demencia  ó  prodigalidad 460 

732.  Observación  en  cuanto  al  sordomudo 46Ü 

733.  Tutela  de  los  impúberes ;  cúratela  de  los  menores  de  edad 461 

CAPÍTULO  I.o 

DEFINICIONES   Y  RKOLAS- EN  GENERAL. 

734.  Noción  de  la  tutela  y  de  la  cúratela 462 

735.  i  Quiénes  están  sujetos  á  tutela  ? 462 

736.  ¿Quiénes  están  sujetos  á  curaduría  general? 462 

737.  Casos  en  que  hay  lugar  á  la  curaduría  de  bienes 4tS 

738.  El  tenedor  fiduciario  se  asimila  ú  un  curador  de  bienes 463 

739.  Curadores  adjuntos 463 

740.  Curadores  especiales , 463 

741.  ¿Qué  se  entiende  por  pupilo? 464 

742.  Las  tutelas  y  curadurías   generales  se  extienden  tanto  á  la  persona 

como  á  los  bienes 464 

743.  Puede  haber  un  solo  tutor  ó  curador  para  varios  individuos 465 

744.  Se  considera  que  hay  tantas  guardas  como  patrimonios  aunque  haya 

un  solo  guardador 465 

745.  Puede  haber  varios  guardadores  de  una  misma  guarda 465 

746.  No  se  puede  dar  guardador  al  que  ya  lo  tiene 465 

747.  Caso  en  que  hay  necesariamente  curador  adjunto 46í> 

748.  No  puede  darse  tutor  ó  curador  al  que  está  bajo  patria  potestad.  Cu- 

rador adjunto  al  padre... i66 

749.  Tampoco  puede   darse  curador  á  la  mujer  que  está  bajo  potestad 

marital.  Curaduría  de  la  mujer  en  caso  de  divorcio  ó  separación  de 

bienes 467 

750.  Curador  adjunto  para  la  administración  en  caso  de  excesiva  compli- 

cación de  los  negocios  del  pupilo 468 

751 .  Distintas  clases  de  tutelas  y  curadurías 469 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Índice.  661 

Nümeros.  Páginas. 

CAPÍTULO  ll.o 

DE  LA  TUTELA  Ó  CURADURÍA  TESTAMENTARIA. 

§  1.0  ¿  A  quién  puede  nombrarse  tutor  ó  curador  por  testamento? 

752.  Tutor,  —  Puede  nombrarse  por  el  padre  al  impúber  y  al  hijo  conce- 

bido   ] 469 

753.  Curador.  —  l.o)  Nombramiento  de  curador  á  los  menores  adultos,  á 

los  dementes  y  sordomudos 470 

754.  2.0)  ¿Puede  nombrarse  curador  testamentario  al  pródigo? 470 

755.  3.°}  Curador  á  los  derechos  eventuales  del  hijo  concebido 471 

§  2.0  ¿Quién  puede  nombrar  tutores  ó  curadores  testamentarios? 

75'j.  1.0)  El  padre.  Casos  en  que  no  lo  puede 471 

757.  2.0)  Á  falta  del  padre,  aquel  derecho  corresponde  á  la  madre 472 

758.  3.0)  El  padre  y  la  madre  naturales  tienen  las  mismas  facultades  que 

los  legítimos 472 

759.  4.0)  Nombramiento  de  curador  para  los  bienes  que  se  dejen  al  pupilo.     472 

§  3.0  De  los  guardadores  que  pueden  nombrarse  por  testamento. 

760.  Aplicación  á  las  guardas  testamentarias  de  las  reglas  sobre  pluralidad 

de  guardadores  y  división  de  la  administración  entre  ellos 473 

761.  Facultad  del  juez  para  dividir  las  funciones  entre  los  tutores  ó  cura- 

dores       474 

762.  Sustitución  de  guardadores 474 

763.  Modalidades  posibles  en  el  nombramiento  de  guardadores 474 

CAPÍTULO  IILo 

DE  LA   TUTELA  6  CURADURÍA   LEOÍTIMA 

764.  La  guarda  legitima  tiene  lugar  a  falta  de  testamentaria. 475 

765.  Tiene  lugar  especialmente  en  caso  de  emancipación  del  hijo  ó  suspen- 

sión de  la  patria  potestad 475 

766.  ¿Á  quiénes  corresponde  la  guarda  legítima?  l.o)  Personas  llamadas  á 

la  guarda  del  hijo  legitimo 475 

767.  2.0)  Guarda  legitima  del  hijo  natural 477 

768.  El  guardador  legitimo,  caso  de  cesar  en  su  cargo  mientras  continúa 

el  pupilaje  debe  ser  reemplazado  por  otro  de  la  misma  clase 479 

capítulo  IV.o 

DE  LA  TUTELA   Ó  CURADURÍA   DATIVA. 

769.  Casos  en  que  se  nombra  lutor  ó  curador  dativo,  l.o)  Sólo  se  nombra 

guardador  dativo  á  falta  de  otro 479 

770.  2.'»)  Guardador  dativo  interino  por  relardo  ó  impedimento  en  la  guarda 

legítima  ó  testamentaria 479 

771 .3.0)  Otro  caso  de  guarda  dativa  interina 480 

112    Reglas  para  la  elección  del  tutor  ó  curador  dativo 480 


Digitized  by  LjOOQ IC 


662  TRATADO    DE    DERECHO   CIVIL    COLOMBIANO. 

NCiineros. 

TITULO  XXIII.o 

De  las  diligencias  y  formalidades  que  deben  preceder  al 
eiercicio  de  la  tutela  é  curadnria 

773.  Establecida  con  esta  la  tutela  en  favor  del  pupilo,  es  preciso  tomar 

medidas  para  que  el  guardador  no  perjudique  al  incapaz 48i 

774.  Enuflaeración  de  iasmedidaí  que  preceden  el  ejercicio  de  la  guarda.     481 

§  i.°  De  la  fianza. 

775.  ¿  En  qué  consiste  la  fianza  ?  ¿  Cmiho  puede  reemplazarse  ? 482 

776.  ¿Quiénes  están  obligados  á  prestar  fianza  como   guardadores?  Ex- 

cepciones       482 

§  2.0  Del  dÍMCct'nim lento. 

777.  ¿  (Juó  se  eutieude  por  discernimiento  ? 484 

778.  Sanción  de  esta  formalidad  ó  exigencia 484 

§  3.0  Del  int^cntario. 

779.  ¿  En  qoé  consiste  el  inyentario?  Plazo  dentro  del  cual  debe  hacerse. .  484 

780.  El  plazo  puede  ampliarse 485 

781.  Sanción  de  la  obligación  de  hacer  inventario • 485 

782.  ¿Quiénes  están  obligados  como  guardadores  h  hacer  inventario"? 485 

783.  ¿De  qué  clase  debe  ser  este  inventario? 485 

784.  ¿Cómo  y  en  qué  casos  puede  reemplazarse  el  inventario  solemne?...  485 

785.  ¿  Qué  debe  contener  el  inventario  ? 48fi 

786.  Inventario  suplemental 486 

787.  Deben  inventariarse  todas  las  cosas  que  se  encuentren  entre  las  que 

pertenecen  al  pupilo 487 

788.  Valor  de  la  aserción  hecha  en  el  inventario  acerca  del  dueflo  de  las 

cosas  enumeradas  en  él 487 

789j  El  inventario  hace  prueba  contra  el  guardador  ¿Puede  éste  alegar 

errores  ? 487 

790.  Los  pasajes  dudosos  ú  oscuros  del  inventario  se  interpretan  en  favor 

del  pupilo 488 

791.  ¿Cómo  se  procede,  respecto  del  inventario,  en  caso  de   transmisión 

de  la  guarda? 488 

792.  Disposiciones  del  Código  Judicial  acerca  del  procedimiento  para  ob- 

tener que  los  guardadores  entren  en  el  ejercicio  de  su  cargo 489 


TITULO  XXIV.» 

Administración  de  los  tutores  y  curadoras  relativamente 
á  los  bienes. 

793.  División 489 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Índice.  663 

Nfnneros.  rigioat. 

Seooión  I.  —  De  la  represen taoión. 

794.  Actos  en  los  cuales  el  tutor  ó  curador  representa  al  pupilo 489 

795.  Representación  y  autorización 490 

796.  En  los  actos  y  contratos  ejecutados  ó  celebrados  ^n  representación 

del  pupilo,  debe  expresarse  esta  circunstancia , 491 

797.  Del  modo  como  deben  intervenir  en  estos  actos  loi  varios  tutores  ó 

curadores  generales  de  un  pupilo 492 

798.  Pueden  conferir  para  esto,  bajo  su  responsabilidad,  mandato  á  uno 

solo  de  ellos 492 

799.  Procedimiento  en  caso  de  discordia 498 

Seooión  n.  —  De  la  adminletraolón. 

800.  ¿Qué  comprende,  en  general,  la  obligación  de  administrar  los  bienes 

pupilares? 493 

§  !.♦  Actos  que  el  tutor  ó  curador  puede  ejecutar  por  sí  solo. 

801.  Actos  de  administración  que  puede  ejecutar  libremente  el  tutor  ó  cu^ 

rador.  Arriendo  por  corto  tiempo  de  lo9  bieoet  raíces  del  pupálo. .     493 

802.  Los  sucesores,  á  titulo  oneroso,  del  pupilo  no  están  obligados  á  res- 

petar el  arriendo,  aun  por  corto  tiempo,  sino  cuando  consta  por 
escritura  pública 495 

803.  Efectos  de  la  cláusula   testamentaria,  que  impone  al  guardador  el 

deber  de  consultar  sus  actos  de  tal  con  determinada  persona 495 

§  2,0  Actos  qu€  el  tutor  ó  curctdor  no  puede  ejecutar  sino 
con  autorización  judicial. 

804.  1 .0)  Enajenación  de  los  inmuebles 49í 

805.  La  venta  de  ellos  tiene  que  hacerse  en  pública  subasta 4% 

806.  Valor  de  la  enajenación  de  inmuebles  pupilares  hecha  sin  autoriza- 

ción judicial  y  sin  subasta  previa 496 

807.  Caso  en  que  hubiere  precedido  decreto  de  ejecución  y  embargo 496 

808.  é.o)  Hipoteca.  —  Caso  en  que  puede  constituirse  sin  decreto  judi- 

cial      496 

809.  3.*)  Constitución  de  strrvidumhres.   —  Caso  en  que  puede  consti- 

tuirse sobre  bienes  del  pupilo  sin  decreto  judicial. «.....«...«....     497 

810.  4.»)  Enajenación  de  los  muebles  preciosos  ó  que  tengan  valor  de 

afección 497 

811.  5.0)  Empeño  de  estos  muebles 498 

812.  6.0)  Partición  de  los  bienes  raices  ó  hereditarios , 498 

813.  7.0)  Repudiación  de  herencias,  donaciones  ó  legados 409 

814.  8.»)  Transaciones  y  compromisos,  —  ¿C<>mo  deben  celebrarse  para 

que  obliguen  al  pupilo? * 499 

815.  9.0)  Empleo  del  dinevo 500 

816.  lO.o)  Donaciones  en  dinero  ú  otros  biene»  ynuebles,  •.«..«.•......«.  500 

817.  11.0)  Fianza.  —  ¿En  favor  de  quien  puede  ser  obligado  el  pupilo 

como  fiador? 501 

818.  12.0)  Pago  de  anticipaciones  hecha»  por  el  mismo  guardador ••     501 

819.  Modo  de  proceder  cuando  el  pupilo  deba  al  guardador  alguna  espe- 

cie raíz  ó  mueble 501 

820.  13.0)  Acto*  en  que  u  níjan  intereses  el  tutor  o  curador  o  alguna  de 

las  personas  enumercuLas  en  el  articulo  501 502 

821.  ¿  Quid  de  los  empréstitos  ?  Omisión  del  Código  en  el  particular 503 


Digitized  by  LjOOQ IC 


664  TRATADO    DE    DERECHO   CIVIL   COLOMBIANO. 

Nümeroi.  Págims. 

832.  Sanción  para  los  actos  en  que  siendo  necesario  decreto  judicial  que 

los  autorice,  se  ha  prescindido  de  esta  formalidad 503 

823.  Disposición  del  Código  de  procedimiento  para  obtener  autoiización 

judicial  en  los  actos  que  interesan  á  un  pupilo 503 

§  S.*»  Actos  que  se  prohiben  absolutamente  al  guardador. 

824.  1.0)  Donación  de  los  bienes  raíces 503 

825.  2.0)  Remisión  gratuita  de  un  derecho  inmueble 503 

826.  3.0)  Fianza 504 

827.  4.0)  Arriendo  por  largo  tiempo 504 

828.  5.0)  Compra  y  arriendo  de  bienes  raices  por  el  guardador  y  por 

ciertos  parientes  suyos 504 

§  4.*>  Actos  que  el  guardador  está  especialmente 
obligado  á  ejecutar, 

829.  1.0)  Empleo  del  dinero  ocioso.  —  ¿En  qué  puede  emplearlo?  Respon- 

sabilidad del  guardador 505 

830.  2.0)  Cobro  de  ló  que  al  pupilo  se  deba 505 

831 .  3.0)  Interrupción  de  las  prescripciones 505 

Seoolón  m.  —  De  la  responsabilidad  de  los  goardadores 

832.  R  esponsabilidad  solidaria  de  los  guardadores  506 

833.  Actos  de  que  responden  cuando  se  divide  la  administración.  Respon- 

sabilidad subsidiaria 506 

834.  Esta  no  se  extiende  á  los  guardadores  que  administren  en  diversos 

departamentos 5(J7 

835.  Requisito  indispensable  para  que  la  división  exima  de  la  responsabi- 

lidad solidaria 507 

Beooión  IV.  ~  De  la  teneduría  y  de  la  rendición  de  ooentaa. 

§  1.0  Teneduría  de  las  cuentas, 

836.  Las  cuentas  deben  llevarse  de  una  manera  fiel,  exacta  y  documen- 

tada     507 

837.  Esta  obligación  comprende  á  todo  tutor  ó  curador,  inclusive  el  testa- 

mentario      508 

§  2.*  Rendición  de  cuentas  y  restitvtción  de  bienes, 

838.  Facultad  del  juez  para  ordenar  al  tutor  ó  curador  que  exhiba  las 

cuentas  ó  que  manifieste  las  existencias 508 

839.  ¿Á  quién  y  por  quién  debe  rendirse  la  cuenta  ? 509 

840.  Caso  en  que  haya  varios  guardadores  que  administren  de  consuno...  509 

841.  Restitución  de  los  bienes  del  pupilo 510 

842.  Pago  y  cobro  del  saldo 510 

843.  Discusión  de  la  cuenta.  ¿Cuándo  se  considera  cerrada?  Responsabili- 

dad del  guardador  que  no  de  verdadera  cuenta  de  su  administra- 
ción      510 

844.  Sanción  en  que  se  incurre  por  el  retardo  en  el  pago  del  saldo 511 

845.  Plazo  en  que  prescriben  las  acciones  del  pupilo  contra  el  guardador 

en  razón  de  la  tutela 512 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  665 

Nümeros .  Páginas . 

Seooión  V.   -  De  los  que  ejeroen  indebidamente  una  guards 

846.  Obligaciones  y  responsabilidades  del  que  ejerce  una  guarda  crey( 

ser  verdadero  tutor  ó  curador,  sin  serlo. 

847.  Derechos  que  puede  tener 

848.  Sanción  para  el  caso  en  que  haya  procedido  de  mala  fe 

849.  ¿  Cómo  debe  considerarse  al  que,  en  caso  de  necesidad,  por  amj 

al  pupilo,  toma  la  administración  de  los  bienes  de  éste? 


TÍTULO  XXV.o 
Reglas  especiales  relativas  á  la  tutela. 

850.  Las  reglas  de  este  titulo  en  cuanto  se  refieren  á  la  crianza  y  ed 
ción  del  impúber,  comprenden  también  al  menor  adulto  bajo  c 
duria 

8f>l.  En  lo  tocante  á  la  crianza  y  educación  del  pupilo,  el  guardador 
conformarse  con  la  voluntad  de  la  persona  encargada  de  ellas 

852.  Casos  en  que  es  posible  que  el  cuidado  personal  del  menor  no  ( 

á  cargo  del  guardador 

853.  Artículo  519 

854.  ¿Quiénes  deben  proveer  lo  necesario  para  la  crianza  y  educaciói 

pupilo? 

855.  Si  no  bastan  los  frutos,  pueden  enajenarse  los  bienes 

856.  Artículos  522  y  523 

857.  Deber  del  tutor  de  vigilar  la  persona  encargada  del  cuidado  pers 

del  pupilo 


TÍTULO  XXVLo 
Reglas  especiales  relativas  á  la  curaduria  del  menor. 

858.  ¿A  qué  pupilos  se  refiere  esta  curaduria?  No  comprende  el  habili 

de  edad 

§  !.*>  Nombramiento  del  curador, 

859.  El  menor  adulto  tiene  derecho  de  designar  por  si  mismo  su  cur; 

860.  El  juez  no  debe  designar  el  curador  sino  cuando  no  lo  desigí 

menor 

861.  El  juez  debe  nombrar  el  designado  por  éste,  si  fuere  persona  iá( 

§  2.»  Administración  de  los  bienes. 

862.  Facultades  administrativas  del  menor  bajo  curaduría  respecto  de 

culio  profesional 

863.  Puede  el  guardador  conferir  al  pupilo  la  administración  de  alg 

bienes  pupilares 


Digitized  by  LjOOQ IC 


666  TRATADO   DE    DERECHO   CIVIL   COLOMBIANO. 


864.  Derecho  del  pupilo  para  reclamar  ante  la  justicia  contra  los  actos  del 

curador 520 


TÍTULO  XXVII.o 
Reglas  especiales  relativas  á  la  ciiradvria  del  diaipador. 

865.  División  del  titulo 521 

Seoolón  I.  —  De  la  intenUcoión  del  disipador. 

866.  División  de  la  sección 521 

§  i.^  De  la  noción  de  la  prodigalidad, 

867.  Actos  que  constituyen  prodigalidad «...    521 

868.  Motivos  que  hacen  discutible  la  legitimidad  de  la  interdicción  del 

pródigo ^ 5fl 

§  2.0  ¿  Quién  puede  provocar  el  juicio  de  interdicción? 

869.  Enumeración  de  las  personas  que  pueden  provocarlo 5S4 

870.  ¿  Quid  si  el  supuesto  disipador  fuere  extranjero  ? 524 

§  3.»  De  los  decretos  de  interdicción  y  de  su  publicidad. 

871.  Interdicción  provisional 5W 

872.  Todo  decreto  de  interdicción  debe  publicarse.  ¿  En  qué  consiste  la 

publicación  ? 525 

873.  Trámites  de  estos  juicios 526 

Sección  II.  —  De  la  córatela  del  disipador 

874.  División 526 

§  l.<>  ¿i4  qménes  corresponde  la  ouraduria  del  menor 
en  entredicho? 

875.  ¿Cuándo  hay  lugar  á  la  curaduría  testamentaria  del  disipador?. . . .  526 

876.  ¿  Quiénes  pueden  ejercer  la  curaduria  legitima  ? 527 

877.  La  mujer  no  puede  ser  curadora  de  su  marido  di.sipador 528 

878.  El  curador  del  marido  administra  la  sociedad  conyugal  y  ejerce  la 

guarda  de  los  hijos  menores 528 

§  2.0  Condición  jurídica  del  disipador  bajo  curaduría. 

879.  El  pródigo  en  entredicho  queda  privado  de  la  administración  de  sus 

bienes 529 

880.  El  curador  lo  representa  activa  y  pasivamente  en  juicio 530 

881.  Puede  el  pródigo  reclamar  ante  el  juez  por  los  actos  del  curador  que 

le  perjudiquen 530 

882.  La  cúratela  del  disipador  no  se  extiende  sino  á  los  bienes 580 


Digitized  by  LjOOQ IC 


índice.  667 

Números.  PkgiHtt. 

§  3.0  De  la  rehabilitación  del  disipador» 

883.  ¿En  qué  caso  y  con  qué  formalidades  puede  ser  rehabilitado  el  disi- 
pador?      531 


TÍTULO  XXVIII.' 

Reglas  especiales  relativas  á  la  curaduría  del  dementa* 

Seooión  I.  —  Do  la  intardicolón  dttl  (tomant*. 

§  1 .0  ¿  Cuándo  hay  lugar  á  la  interdicción  ? 

884.  ¿A  quiénes  se  les  coloca  bajo  curaduría  por  demencia  ó  locura? —     531 

885.  ¿  Quid  si  la  demencia  afecta  á  un  incapaz,  sobre  todo  á  un  menor?.     532 

886.  Deber  del  padre  que  tiene  á  su  cargo  un  hijo  demente  que  llega  á  la 

mayor  edad.  Deber  del  guardador  del  pupilo  demente 533 

§  2.»  ¿  Quién  puede  provocar  la  interdicdó-n  del  demente  ? 

887.  Enumeraci«ín  de  las  personas  que  pueden  provocar  estos  juicios 534 

§  3."  De  los  decretos  de  interdicción. 

888.  ¿Qué  debe  hacer  el  juez  antes  de  decretar  la  interdicción ? 5.34 

889.  Trámites  de  los  jaldos  de  interdicción  por  demencia 535 

Seooidn  II.  —  De  la  ouradaria  del  demente. 

§  I-**  ¿  Q^i^'í^cs  son  llamados  á  la  curaduría  del  demente? 

890.  La  curaduría  del  demente  puede  ser  de  tres  clases.  1°  Curaduría  tes- 

tamentaria. ¿Cuándo  puede  tener  lugar? 535 

891.  2.*)  Curaduría  legitima.  Personas  llamadas  á  ejercerla 5^ 

892.  Derechos  de  la  mujer  curadora  de  sn  marido  demente 536 

893.  3.**)  Curaduría  dativa.  ¿  Cuándo  tiene  lugar  ? 537 

§  2.0  Del  cuidado  personal  del  demente  en  entredicho, 

894.  Personas  llamadas  al  cuidado  del  demente 537 

895.  El  demente  debe  gozar  de  su  libertad  personal.  Excepciones 538 

896.  Deber  de  atender  al  alivio  y  restablecimiento  del  demente 538 

§  ^,*  De  la  incapacidad  del  demenu, 

897.  Actos  y  contratos  del  demente 538 

§  4.0  Del  fin  de  la  cfiraduría  del  demente. 

898.  ¿Guáudo  y  con  qué  formalidades  debe  rehabilitarse  al  demente?,...     539 


Digitized  by  LjOOQ IC 


668  TRATADO    ÜE    DERECHO    CIVIL    COLOMBIANO. 

Nümerog.  Págisa*. 

TÍTULO  XXIX.« 
Reglas  especiales  relativas  ala  curaduría  del  sordomudo. 

899.  ¿De  cuántas  clases  puede  ser  la  curaduría  del  sordomudo? 540 

900.  Reglas  relativas  á  la  curaduría  del  demente  que  se  aplican  á  la  del 

sordomudo 54^) 

901.  ¿Cómo  queda  afectada,  por  la  interdicción,  la  incapacidad  del  sordo- 

mudo?    541 

902.  Representación  Judicial  del  sordomudo 541 

903.  ¿Con  qué  debe  atenderse  á  la  educación  y  alivio  del  sordomudo? 541 

904.  ¿  Cuándo  cesa  esta  curaduría  ? 541 


TITULO  XXX.o 

De  las  curadurías  de  bienes. 

905.  Diferencia  entre  las  curadurías  de  bienes  y  las  curadurías  generales. 

División 542 

Seoclón  I.  —  De  la  curaduría  dol  aasenta. 

§  1."  ¿Cuándo  hay  lugar  d  la  curaduría  del  ausente? 

906.  Casos  en  que  hay  lugar  á  nombrar  curador  de  bienes  del  ausente 542 

907.  Entre  los  ausentes  se  comprende  al  deudor  que  se  oculta 544 

§  2.0  ¿  Quién  puede  provocar  el  nombramiento  de  curador 
en  caso  de  ausencia? 

908.  Personas  que  pueden  provocar  este  nombramiento 544 

909.  Entre  ellas  se  comprenden  los  acreedores  del  ausente 545 

§  3.0  ¿  Quién  puede  ser  curador  de  bienes  del  ausente? 

910.  Las  mismas  personas  que  pueden  serlo  del  demente 545 

911.  Facultad  del  juez  para  cambiar  el  orden  general  de  preferencia  entre 

las  personas  llamadas  por  la  ley  á  esta  curaduria 546 

912.  Facultad  del  juez  para  nombrar  varios  curadores  y  dividir  la  admi- 

nistración entre  ellos 546 

913.  Requisitos  para  que  el  marido  pueda  ser  curador  de  su  mujer  au- 

sente       547 

914.  ¿Qué  debe  hacerse  si  el  ausento  ha  dejado  mujer  no  divorciada?....     547 

915.  El  agente  del  ministerio  público  interviene  en  el  nombramiento   del 

curador  de  un  ausente 547 

§  4.°  Funciones  y  obligaciones  especiales  del  curador 
de  bienes  del  ausente. 

916.  Deber  primordial  del  curador  de  averiguar  el  paradero  del  ausente 

y  de  comunicarse  con  él 548 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  669 

Nümeros.  I'&gioag. 

917.  SituaciÓD  del  procurador  especial  nombrado  por  el  ausente  respecto 

del  curador  de  bienes 548 

§  5.*  Fin  de  la  curaduría  de  bienes  del  ausente, 

918.  Casos  en  que  termina  esta  curaduría 549 

Seoclón  n.  ~  Curadoría  de  la  herencia  3raoenta. 

919.  ;, Cuáles  herencias  se  reputan  yacentes? 549 

920.  La  curaduría  de  la  herencia  yacente  es  dativa 550 

921.  Intervención  de  los  agentes  diplomáticos  y  consulares  en  el  nombra- 

miento de  curador  de  la  herencia  yacente,  en  el  caso  de  que  el 
difunto  tuviere  herederos  extranjeros 550 

922.  Deber  del  juez  de  aceptar  el  individuo  propuesto  por  el  Cónsul 551 

923.  ¿Cuándo  y  con  qué  requisitos  puede  el  juez  autorizar  la  venia  de  los 

bienes  de  la  herencia  yacente  ? 551 

924.  Fin  de  la  curaduría  de  la  herencia  yacente 552 

Sección  m.  —  Curadnrla  de  los  bienes  del  qae  está  por  nacer. 

925.  Casos  en  que  puede  haber  lugar  á  esta  curaduría 552 

926.  La  curaduría  del  hijo  postumo  puede  ser  testamenlaria  ó  dativa....     553 

927.  El  tutor  testamentario  del  postumo  se  presume  designado  para  ejer- 

cer la  curaduría 553 

928.  ¿  Cuándo  y  por  quiénes  puede  pedirse  que  se  nombre  curador  dativo 

al  postumo  ? 553 

929.  ¿  Cuándo  cesa  la  curaduría  de  los  derechos  eventuales  del  que  está 

por  nacer? 554 

930.  Otros  casos  de  curaduría  de  bienes  no  mencionados  en  el  título  30. .     554 

Sección  rv.  —  Reglas  comunes  á  todas  las  curadurías  de  bienes. 

931.  Facultades  administrativas  do  los  curadores  de  bienes. 555 

932.  Actos  que  les  están  especialmente  prohibidos 555 

933.  Formalidades  con  que  pueden  por  excepción  ejecutarlos 556 

934.  Poder  de  representación  judicial  de  los  curadores  de  bienes 556 

9^.  Toda  curaduría  de  bienes  cesa  por  la  extinción  ó  inversión  completa 

de  ellos 557 


TÍTULO  XXXI.« 
De  los  curadores  adjuntos. 

936.  Casos  en  que  se  nombran 557 

937.  Sus  facultades  administrativas  558 

938.  Son  independientes  de  los  respectivos  padres,  maridos  ó  guardadores.  558 

939.  Responsabilidad  subsidiaria  de  estos  respecto  de  los  curadores  ad- 

juntos      558 


Digitized  by  LjOOQ IC 


670  TRATADO    DE   DERECHO   CIVIL   COLOMBIANO. 

ff&meros .  P&gwas. 

título  XXXII.» 

De  los  curadores  especiales. 

940.  Las  curadurías  especiales  son  dativas 539 

941.  Curadores  ad  litem 56D 

942.  Al  curador  especial  se  le  exime  de  la  confección  de  inven tario 56í» 


TITULO  XXXIIl.o 
De  las  incapacidades  y  excasas  para  la  tutela. 

943.  Distinción  entre  las  causales  de  incapacidad  y  las  causales  de  excnsa.    561 

CAPÍTULO  I.o 

tus  LAS  IHCáPACIDADBS. 

944.  División * 56? 

g  i.«  Reglíu  relativas-  ¿  tUfecto*  físicos  y  moraUa. 

945.  Personas  que  por  estoe  motivos  son  incapaces  de  ejercer  tutela  6  cu- 

raduría      562 

§  2.*  Reglas  relativas  al  sexo. 

946.  En  principio,  las  mujeres  son  incapaces  de  ejercer  una  guarda.  Ex- 

cepciones     563 

§  3.^  Reglas  relativas  á  la  edad. 

947.  El  menor  habilitado  no  puede  ejercer  uoa  guarda 564 

948.  ¿  Quid  si  se  defiere  una  guarda  á  un  ascendiente  ó  descendiente  menor 

de  veintiún  años? 564 

949.  Casos  en  que  es  inválido  el  nombramiento  del  tutor  ó  curador  menor.    566 

950.  ¿Cómo  debe  precederse  cuando  no  hubiere  certidumbre  acerca  de  la 

edad  del  guardador? 565 

951.  La  avanzada  edad  no  es  causa  de  incapacidad 566 

§  yl.*»  Reglan  relaitivas  á  las  relaciones  de  familia. 

952.  Incapacidad  del  padrastro 56t» 

953.  Incapacidad  relativa  del  marido  respecto  de  sos  hijos  naturales 566 

954.  Incapacidad  del  hijo  respecto  del  padre  disipador 567 

§  5.»  Reglas  relativas  á  la  oposición  de  intereses  ó  diferestcia  de 
religión  entre  el  guardador  y  el  ptspilo. 

965.  No  puede  ser  guardador  de  una  persona  el  que  le  dispute  su  estado 

civil 568 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  671 

Nfeneroi.  PiígioBS. 

956.  Tampoco  pueden  serlo  los  acreedores  6  deudores  del  pupilo  ni  los 

que  litiguen  con  él 568 

957.  Excepciones  respecto  del  guardador  testamentario 569 

958.  Diferencia  entre  la  religión  del  tutor  ó  curador  y  la  del  pupilo  en  que 

debe  ser  ó  ha  sido  educado  el  pupilo 569 

959.  Si  ambos  padres  han  muerto,  para  saber  cual  ha  de  ser  la  religión  en 

que  el  pupilo  debe  ser  educado,  se  estará  á  lo  que  hayan  hecho  los 
mismos  padres  y  á  su  voluntad  presunta 570 

960.  La  incapacidad  proveniente  de  la  diferencia  de  religión  no  comprende 

á  los  curadores  de  bienes 570 

§  6.0  Reglas  relativas  á  la  incapacidad  sobreviniente. 

961.  Las  causas  de  incapacidad  que  sobrevengan  ponen  fin  á  la  guarda. . .     570- 

962.  Efecto  de  la  demencia  del  guardador  en  los  actos  que  durante  ella 

hubiere  ejecutado 571 

963.  Deber  de  la  ascendiente  ó  madre  guardadora  de  denunciar  al  juez 

el  matrimoBÍo  que  quisiere  contraer.  Sanción  de  este  deber 571 

§  7.*  Regléis  generales  sobre  las  ineapaeidtkíee. 

964.  Obligación  del  tutor  ó  curador  de  denunciar  las  caosas  de  incapacidad 

anteriores  ó  fiobrevinientes.  Sanción 572" 

965.  Efectos  de  las  causas  ignoradas  de  incapacidad 572 

966.  Plazoe  para  provocar  el  juicio  sobre  incapacidad. 573 


CAPÍTULO  ll.o 

'  DE      LAS     EXCUSAS. 

967.  División 574 

aeookm  X.  —  GimaaA  da  escasa. 

968.  Enumeración  de  las  causas  de  excusa.  Examen  de  ellas 574 

969.  Cuando  se  ejercen  dos  guardas  de  pupilos  extraños,  hay  derecho  de 

excusarse  de  una  para  encargarso  de  la  de  un  h^o 576 

970.  El  tener  cinco  ó  más  hijos  bajo  patria  potestad  no  sirve  de  excusa 

para  servir  la  tutela  6  curadaria  de  un  \úio 577 

97i.  ¿Quiénes  pueden  alegar  como  excusa  el  ejercicio  de  la  guarda  de  un 

mismo  pupilo  por  diez  ó  más  años  continuos? 577 

972.  ¿ Quid  si  el  guardador  no  encuentra  fiador? 578 

SaoalóalL  —  nm  Um  fjkmnm  paya  alagar  laa  aacaai 


•^3.  Plaaos  para  alegar  en  general  las  excusas 578 

974.  Phi2oe  para  no  aceptar  )a  guarda  que  se  defiere 579 

915.  Sanción  para  el  caso  en  que  las  excusas  no  se  aleguen  oportunamente.  579^ 

976.  Si  lo»  motivoe  de  excusa  scArevienen  durante  la  guarda,  no  prescri- 

ben por  la  demora  en  alegarlos 580 

977.  ¿Qué  debe  hacerse  con  el  guardador  nombrado  que  está  en  país  ex- 

tranjero ó  cuyo  paradero  se  ignora? 580 


Digitized  by  LjOOQ IC 


672  TRATADO    DE  DERECHO   CIVIL  COLOMBIANO. 

Números. 

CAPÍTULO  111.0 

BEOLAS   COMUNES    A   LAS    INCAPACIDADES  Y  A   LAS    EXCUSAS. 

978.  Las  excusas  alegadas  se  califican  en  juicio  contradictorio 581 

979.  Responsabilidad  del  guardador  cuyas  excusas  no  fueren  aceptadas. ..     581 


TITULO  XXXIV.» 
De  la  remuneración  de  los  tutores  y  curadores. 

980.  División 582 

Saoción  I.  —  De  los  caaos  en  qae  hay  lagar  á  remoneraolón. 

981.  ¿Cuál  es,  en  general,  la  remuneración  del  guardador? 583 

982.  No  goza  de  ella  :  1.')  Cuando  las  rentas  del  pupilo  apenas  alcanzan 

para  su  precisa  subsistencia 583 

983.  2.0)  Cuando  el  guardador  administra  fraudulentamente 583 

984.  3.0)  Si  por  administración  descuidada  los  bienes  sufren  detrimento...  584 

985.  4.«^)  Los  curadores  especiales  y  los  adjuntos  no  tienen  derecho  á  la 

décima 584 

986.  Remuneración  del  guardador  interino 584 

Beooión  II.  —  De  la  d6oÍma. 

987.  ¿  De  qué  frutos  se  toma  la  décima  ? 585 

988.  ¿Quid  si  varios  guardadores  administran  conjuntamente? 585 

989.  ¿Quiénes  pueden  solicitar  del  juez  la  conveniente  distribución  de  la 

décima  entre  los  varios  guardadores  de  un  pupilo? 586 

990.  Los  guardadores  pueden  hacerla  de  común  acuerdo 586 

991.  Los  gastos  necesarios  del  guardador  en  el  desempeño  de  la  guarda 

no  se  imputan  á  la  décima 586 

992.  La  décima  no  se  toma  sino  de  los  frutos  líquidos 58" 

993.  ¿  Quid  de  los  frutos  pendientes  al  tiempo  de  principiar  ó  expirar  la 

guarda? 587 

994.  ¿Qué  cosas  no  se  cuentan  entre  los  frutos  de  que  debe  deducirse  la 

décima  ? 587 

Sección  m.  —  De  la  remuneración  asignada  por  testamento. 

995.  Reglas  aplicables  á  las  asignaciones  testamentarias  hechas  al  guarda- 

dor en  recompensa  de  su  trabajo 588 

996.  Las  excusas  aceptadas  privan  al  guardador  testamentario  de  la  cuota 

que  se  le  ha/a  asignado  por  su  trabajo ;  las  sobrevinientes  sólo  de 
una  parte  proporcional 589 

997.  Efccío,  en  este  particular,  de  las  incapacidades  preexistentes,  y  de  las 

que  sobrevienen  sin  culpa  del  guardador 589 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ÍNDICE.  673 

Números.  Páglnai. 

TÍTULO  XXXV.o 
De  la  remoción  de  los  tutores  y  caradores. 

998.  ¿Cómo  se  verífica?  Enumeración  de  los  motivos  qoe  dan  lugar  á  ella.    590 

999.  ¿Qué  se  entiende  por  descuido  habitual  ?  Sanción 592 

1000.  La  remoción  de  una  guarda  por  hecho  ó  culpa  grave,  autoriza  para 

remover  al  guardador  de  otras  guardas 592 

lOOi.  ¿Quién  puede  provocar  la  remoción ? 5^3 

1002.  Mientras  pende  el  juicio  de  remoción,  debe  nombrarse  un  cnrador 

interino 593 

1003.  Responsabilidad  del  tutor  ó  curador  removido 594 


TÍTULO  XXXVLo 

De  las  personas  jurídicas. 

Seooion  I.  —  OeneralldadeB.  Deíinioldn  y  división 
de  las  personas  jurídicas. 

1004.  Deñnición  de  las  personas  jurídicas.  Sus  caracteres  distintivos.  De- 

rechos que  pueden  ejercer.  Obligaciones  que  pueden  contraer 594 

1005.  Distintas  clases  de  personas  jurídicas.  ¿Qué  se  entiende  por  corpo- 

ración ? 597 

1006.  Las  corporaciones  legitimas  y  públicas  tienen  derecho  á  ser  recono- 

cidas como  personas  jurídicas 598 

1007.  El  título  36  del  Código  Civil  no  se  refiere  á  las  sociedades  indus- 

triales ni  á  las  corporaciones  ó  fundaciones  de  derecho  público. .     598 

Seooion  n.   —  Formación  y  oonstituoión  ds  las 
oorporaolones  y  fundaotones. 

1008.  Disposiciones  que  reconocen  como  personas  jurídicas  la  Iglesia  ca- 

tólica, las  iglesias  y  las  asociaciones  religiosas  católicas 599 

1009.  ¿Quid  de  las  entidades  políticas  y  administrativas  y  de  las  corpora- 

ciones creadas  ó  reconocidas  por  la  ley? 600 

1010.  La  Santa  Sede  y  los  Gobiernos  extranjeros  se  reconocen  como  per- 

sonas jurídicas,  pero  no  pueden  adquirir  bienes  raíces  en  Co- 
lombia       601 

1011.  Toca  al  Poder  Ejecutivo  aprobar  los  reglamentos  ó  estatutos  de  las 

corporaciones.  Las  fundaciones  se  rigen  por  los  estatutos  del  fun- 
dador, y  en  su  defecto  como  lo  disponga  el  Presidente  de  la  Re- 
pública       601 

Secoiún  m.  —  De  Jas  corporaciones  • 

1012.  Las  corporaciones  son  personas  distintas  de  sus  miembros  indivi- 

dualmente considerados 603 

1013.  La  voluntad  de  la  mayoría  lo  es  de  la  corporación.  ¿Quiénes  la  re- 

presentan?     ^^ 

1014.  ¿  En  qué  medida  la  obligan  los  actos  de  sus  representantes  ? 604 

D.  C,  —  I.  43 


Digitized  by  LjOOQ IC 


674  TRATADO    DE    DERECHO    CIVIL   COLOMBIANO. 

Nümeros.  Pígim». 

1015.  ¿Qué   clase   de   acción   tienen   los  acreedores  de   una  corporación 

contra  ella? t>ó 

1016.  Fuerza  obligatoria  de  ios  estatutos  de  una  corporación *>16 

1017.  Capacidad  de  las  personas  jurídicas  para  adquirii*  bienes  raice?.. . .  r^C 

1018.  Disposiciones  liansitorias  de  la  l^ey  100  de  1888,  relativas  á  las  cor- 

poraciones existentes  al  promulgarse  la  Constitución  de  1886 60?* 

1019.  Disposición  excepcional  del  articulo  30  de  esta  Ley  acerca  del  nom- 

bramiento de  representantes  de  las  corporaciones  que  tienen  por 
objeto  atender  conjuntamente  á  la  enseñanza  y  á  la  bencficeucia..     óO^ 

1020.  Manejo  y  administración  de  los  bienes  pertenecientes  á  las  personas 

jurídicas  extinguidas  con  motivo  de  la  Ley  100  de  1888 #^9 

1021.  ¿  Quid  de  los  que  pertenezcan  á  una  corporación  cualquiera  que  se 

disuelve? tW 

1022.  ¿Á  quién  corresponde  integrar  ó  renovar  las  corporaciones  cuyos 

miembros  desaparezcan  ó  queden  reducidos  á  tan  corto  número 
que  no  puedan  ya  cumplirse  los  objetos  para  qué  fue  instituida?.     6!m 

Seooión  IV.  —  De  las  fundaciones  de  benafioencla  püblioa. 

1023.  ¿Qué  se  entiende  por  fundación?  Cuáles  son  las  únicas  que  se  re- 

conocen como  personas  jurídicas? Olf 

1024.  Deber  constitucional  del  Presidente  de  la  República  acerca  de   la 

inspección  y  vigilancia  de  las  instituciones  de  utilidad  común 611 

1025.  ¿En  qué  casos  fenecen  las  fundaciones? 611 

Secolón  V.  —  Personas  Juridioas  eitranjeras. 

1026.  ¿Qué  debe  tenerse  en  cuenta  para  determinar  el  carácter  nacional  ó 

extranjero  de  una   sociedad  ó  corporación?  Principio  constitucio- 
nal sobre  los  derechos  de  las  personas  jurídicas  extranjeras r.ll 
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TABLA 

DE    LOS   ARTÍCULOS    CONSTITUCIONALES   Y    LEGALES    EXPLICAI 
Y    CITADOS   EN    EL   TOMO    PRLMERO^ 


I.  -  CONSTITUCIÓN. 


Articalos.  Números. 

11 |12 

8  á  14 85,  en  nota. 

11 85,  en  nota. 

14 1026. 

22 149. 

23-24 152,  en  nota. 

28 65. 

31 60,62,  275,  276  y  277. 

32 343. 

34 90,  1022,  en  nota. 

37 ¡90,  1017. 

47 1008,  en  nota. 

49 llOU. 


Artículos. 

Números. 

52 

40 

76 

50,  .562,  en  nota 

79 

50. 

80 

52. 

81 

52. 

88 

50. 

89 

52. 

118 

50,  en  nota. 

119 

56,  en  nota. 

120 

55,  1024. 

185 

23. 

205 

53. 

II.  —  CÓDIGO  CIVIL. 


Artículos. 


1 

41. 

2 

42. 

3 

43. 

4 

44. 

5 

45. 

6 

45. 

7 

46. 

8 

47,  141. 

9 

48. 

10 

D.,  491 

11 

51  s. 

12 

D.,  53. 

13 

D.,60. 

14 

63. 

15 

76  s. 

16 

79  s. 

17 

58  s. 

Números. 


Artículos. 

,!18 

19 

Números 
D.,  85. 
87  s. 

,  20 

89,  92  y  96. 

10^  s. 

1  21 

22 

113  s. 

!  23 

D  ,  67. 

i  24 

D.,  118 

25 

123. 

26 

124. 

27 

127 

28 

128. 

29 

128 

30 

129  s 

31 

136. 

32 

137. 

33 

34 

1140. 
Il40. 

Los  artícnUw  marca'lo*'  con  Tina  D,  están  derogados  y  los  marca<loH  con  nna  R,  n 
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Arlicnlof. 
35 

140,  219. 

36 

140. 

37 

140,  221. 
140,  222. 

38 

39 

40 

140,  222. 
140. 

41 

140. 

42 

140,  220. 

43 

140,  220. 

44 

140,  220. 

45 

46 

140,  220. 
140. 

47 

140,  224. 

48 

140,  224. 

49 

140 

50 

140. 

51 

52 

53 

D.,  UO. 

140. 

140. 

54 

140,  220. 

55 

140 

56 

140. 

57 

140. 

58 

140. 

59 

140. 

60 

D.,  140. 

61 

140. 

62 

140. 

63 

140. 

64 

R.,  140. 

65 

140. 

66 

140. 

67 

D.,  140. 

68 

D.,  140. 

69 

140. 

70 

D.,  140. 

71 

42. 

72 

143. 

73 

148. 

74 

149. 

75 

150. 

76 

163. 

77 

154  s. 

78 

164. 

79 

166. 

80 

166. 

81 

167. 

82 

168. 

83 

165. 

84 

169. 

85 

170  s. 

86 

173. 

87 

161. 

88 

159  s. 

89 

162. 

90 

174. 

Números. 


Articnlos. 
91 

Nomeros. 
176 

92 

177. 

93 

175. 

94 

178. 

95 

179 

96 

183  8.  • 

97 

185  s. 

98 

201. 

99 

197. 

100 

197 

101 

198. 

102 

198 

103 

198. 

104 

198. 

105 

200,  202. 

106 

203  s. 

107 

195. 

108 

207. 

109 

208  8. 

110 

226  s. 

111 

229,  231. 

112 

230,  236. 

113 

232  s. 

114 

115 

D.,  265. 
237,308. 

116 

240,  511. 

117 

241,  511. 

118 

242. 

119 

242. 

120 

243. 

121 

244. 

122 

245. 

123 

246. 

124 

247  s. 

125 

247  s.,  737. 

126 

257. 

127 

252  8.,  263. 

128 

250. 

129 

250. 

130 

251,  254,  808. 

131 

^5. 

132 

261. 

133 

262. 

134 

256. 

135 

258. 

136 

260. 

137 

264. 

138 

259. 

139 

D.,  265. 

140 

213  s.,  238,  284,  288.  s., 

141 

291,  295  9..  299,  301, 
304  8.,  309  s.,  312  H% 
315  s.,  510. 
285. 

142 

298. 

143 

300,303. 
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Articolos. 
144 

Nomeros. 
303. 

145 

292  312 

Me 

D.,  314.  292 

i47  

148 

D.,  318. 
320  s. 

149 

324. 

150 

325. 

151 

322  s. 

152 

212,  327. 

153 

340. 

154 

330,  332 

155 

331,  332. 

156 

334  s. 

157 

338. 

158 

339. 

159 

350. 

160 

346. 

161 

346 

162 

342. 

163 

343. 

164 

345. 

165 

344. 

166 

341. 

167 

351. 

168 

347. 

169 

354. 

170 

355. 

171 

356. 

172 

357. 

173 

358. 

174 

359. 

175 

360. 

176 

363  s.,  372  s. 

177 

365,  373. 

178 ;. 

179 

331  s.,  366  8. 
363. 

180 

369  8. 

181 

378  s. 

182 

374  s. 

183 

388  s.,  395. 

184 

377. 

185 

391  s. 

186 

396  s. 

187 

385  s. 

188 

400,  402. 

189 

408. 

190 

408. 

191 

394,  403  s 

192 

397  8. 

193 

409  8. 

194 

411. 

Artículos. 

195 

196i 

213 

412  s. 
415. 

418  s. 

214 

215 

216 

419  s. 

429. 

426. 

217 

432. 

218 

432. 

219 

4a3. 

220 

221 

222 

223 

224 

422  s. 
434. 
435. 
436  s. 
439. 

225 

441. 

226 

442. 

227 

442. 

228 

443. 

229 

444. 

230 

445. 

231 

446. 

232 

447. 

233 

448. 

234 

23^ 

449. 
450. 

236 

451  8. 

^37 

452  8. 

238 

456. 

2,39 

457  s. 

240 

462. 

241 

462. 

242 

462. 

243 

463. 

244 

464. 

245 

451.  4 

246 

451. 

247 

465. 

248 

466. 

249 

467. 

250 

470. 

251 

471. 

252 

471. 

253 

472. 

254 

476. 

256 

476. 

256 

477. 

©7 

481  s. 

258 

485  s. 

259 

491. 

260 

486. 

261 

487. 

Números. 


468. 


*    Los  artículos  197  á  212  su  explican  en  ol  titulo  22  del   libro  4"  del  C/xllga  V,  el 
de  este  tomo. 
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Artiralog. 


262. 
263. 
264. 
265. 
266. 
267. 
268. 
269. 
270. 
271. 
272. 
273. 
274. 
275. 
276. 
277. 
278. 
279. 
280. 
281. 
282. 
283. 
284. 
285. 
286. 
287. 
288. 
289. 
290. 
291. 
292. 
293. 
294. 
295 
296. 
297. 
298. 
299. 
300. 
301. 
302. 
303. 
304. 
305. 
306. 
307. 
308. 
309. 
310. 
311. 
312. 
313. 
314. 
315. 
316. 
317. 


Números. 


474. 

475. 

473. 

478. 

479. 

480. 

490. 

493. 

494. 

495  s. 

497. 

498. 

499. 

498,  503. 

500. 

501. 

505. 

504. 

506. 

508. 

512  s. 

514. 

515. 

515. 

518. 

516  s. 

D.,  519. 

520. 

521. 

522  s.,  525. 

524. 

526. 

530,  538. 

527  s.,  552. 

529. 

531. 

532  s. 

534. 

539. 

540  s  ,  795. 

537. 

535. 

536. 

547. 

543. 

544  s. 

546. 

542. 

548. 

549. 

550. 

551. 

553  s. 

557  s. 

552. 

565. 


Arlicalús. 

318 

319 

320 

321 

322 

323 

324 

Nuraenjs 
D..  567. 
D.,  567. 
D.,  567. 
D.,  567. 
D.,  567. 
D.,  567. 
D.,  567. 

325 

326 

327 

;^8 

D.,  567. 
D.,  567. 
D.,  567. 
D.,  567. 

329 

D  567 

330 

331 

332 

D.,  fi67. 
D.,  567. 
D.,  567. 

333 

D  593 

334 

335 

D..  593. 
599  s. 

336 

605 

.337 

603  606 

338 

604 

339 

607 

340 

608  s. 

341 

610. 

342 

611. 

343 

614. 

;344 

615. 

345 

535,  612. 

346 

616 

347 

617. 

348 

618. 

349 

350 

625. 
627,  684. 

351 

626. 

352 

627. 

353 

631,  661. 

354 

634. 

355 

632. 

356 

637  s. 

^7 

636. 

358 

637. 

359 

637. 

360 

637. 

361 

637. 

362 

639. 

363 

639 

364 

641. 

365 

642,  681. 

366 

367 

649. 
643. 

.368 

645. 

369 

646,  683. 

370 

647. 

371 

648. 

372 

659,  683,  s. 

373 

660. 
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Arliculos. 
374 

Números 
661. 
662. 
656. 
684. 
657. 
662. 
665. 
683  s. 
679  s.,  682. 
653. 
654. 

627,  637. 
627,637. 

628,  655. 
629. 
655. 
658. 
658. 
667. 
6í>9. 
668. 
670  s. 
674. 
676. 
677. 
678  s. 
650,  675. 
686  s. 
690. 
691  s. 
693  s. 
695. 
689. 
685. 
650. 
619. 
663  s. 

697  s.,  707  s. 
703. 
709. 

709,  727. 
704. 
706. 
716. 
717. 
711. 

712.                ' 
713  s, 
712  s.,  420. 
718  s. 

721  s.,  724. 
7^3. 
725  s. 
705. 
734. 
741. 

375 

376 

377 

378 

379 

380 

381 

382 

383 

384 

385 

386 

387 

388 

389 

390 

391 

392 

393 

394 

595 

396 

397 

398 

399 

400 

401 

4<J2 

403 

404 

405 

406 

407 

4í^ 

409 

410 

411 

412 

413 

414 

415  .  . 

416 '. 

417 

418  

419 

420 

421 

422 

423 

424 

425 

426 

427 

428 

429 

Articalos. 

430 

431 

432 

433 

434 

435 

436 

437 

438 

439 

440 

441 

442 

443 

444 

445 

446 

447 

448 

449 

450 

451 

452 

453 

454 

455 

456 

457 

458 

459 

460 

;46l 

462 

463 

464 

46^ 

466 

467 

468 

469 

470 

471 

472 

473 

474 

475  

476 

477 

478 

479 

480 

481 

482 

483 

484 

485 


N  uñeros. 


742. 

735. 

736. 

737  s. 

739. 

740. 

741. 

743  s. 

748. 

749. 

746. 

750. 

747. 

751. 

752. 

753  3. 

753. 

756. 

757  s. 

758. 

759. 

760. 

760. 

761. 

762. 

763. 

764  9. 

766. 

767. 

768. 

769. 

770. 

772. 

777. 

774. 

776. 

775. 

778. 

779  s. 

782. 

784. 

783. 

785. 

786. 

787. 

788. 

789. 

789. 

790. 

791. 

794- 

800. 

802. 

804, 

805, 

812. 


806,  410. 
8<.)6  s. 
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Artículos. 
486 

Números. 
813. 
813. 
812. 

814. 

815. 

824. 

825. 

817. 

801. 

801,  829. 

801  s.,  827. 

830. 

831. 

818  s. 

796,  828. 

820  s. 

797  s.,  832. 

8i2. 

836  s. 

a38s. 

841. 

840. 

833. 

834. 

835. 

843. 

844. 

844. 

845. 

846  s. 

849. 

851  8. 

857. 

853. 

854. 

855. 

856. 

856. 

858. 

858. 

859  s. 

850. 

862. 

795,  863. 

864. 

875.  879. 

869. 

870. 

867  s. 

871. 

504  s.,  872. 

876. 

878. 

877. 

875. 

881. 

ArUr.ulos. 
542 

882 

487 

543 

883 

488 

544    ..  .. 

883 

489 

545  . . 

8S4  s  8^ 

490 

491 

492 

546 

547 

548 

549    .... 

886. 
886. 
887 

493 

888 

494 

550.  . 

891  893. 

495 

551 

892 

4Í'(5 

552 

894 

497 

553 

897. 

498 

554  .    .  . 

8% 

499.. 

555 

896 

500 

556 

898 

501 

557 

899 

502 

558   .  . 

900  s 

5a3 

559  ..  . 

903 

504 

560  ........ 

904 

505 

561 

906 

506  

562 

907  8. 
910  8. 
915. 
914 

507 

563 

508 

564 

509 

565 

566 

510 

913. 
917. 
916. 
919  s. 
021 

511 

567 

512 

568 

513 

569 

514 

570 

515 

571 

922. 
923  s. 
926 

516 

572 

517 

573 

518 

574 

927 

519.  .. 

575 

931. 
932 

520 

576 

521 

577 

9:«. 

522 

578 

934. 

523  .. 

579 

918,  920. 

524..  . 

580 

935. 

525 

581 

937. 

526 

582 

583 

938  s. 

527 

940  s. 

528... 

584 

942 

529.  . 

585 

943. 

530 

586 

945. 

531 

587 

946. 

532... 

588 

917  s 

533 

589 

950 

534 

590 

952. 

535 

591 

953. 

536 

592 

593 

954. 

537 

955. 

538 

594 

956. 

5:^ 

595 

957. 

540 

596 

958  s. 

541 

597 

961. 

.Números. 
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Artículos. 
598 

Nd  meros. 
962. 

599 

963. 

600 

964  s. 

601 

966. 

602 

968. 

603 

969. 

604 

970. 

605 

972. 

606 

971. 

(507 

973. 

608 

974. 

609 

975 

610 

611 

976. 
977. 

612 

978. 

613 

979  s 

614 

981   987  s. 

615 

990. 

616 

991 

617 

995 

618 

996. 

619 

997. 

620 

986. 

621 

983,  984. 

622 

982. 

623 

992. 

624 

993. 

625 

994. 

Articolot. 
Contenido . . 

2y3 

12ál4 

188 

JII.  -  Código 

NÓmeros. 
16,  49. 
47. 

415,  en  nota. 
100. 

189  á  192... 
198yl99... 

ArUcolos. 
Su  división. . 
89 

140,  en  nota. 
140,  en  nota. 

IV.  -  Código 

NÓroeros. 
16,  49. 
633,637. 

Arlícalos. 
Su  división.. 
101 

V.  - 

Números. 
17,  49. 
562. 

439á450.... 

504   y  836  á 

839 

318,  en  nota. 
1003. 

Artículos. 


627. 
628. 
629. 
630. 
631. 
632. 
633. 
634. 
635. 
636. 
637. 
638. 
639. 
640. 
641. 
642. 
643. 
644. 
645. 
646. 
647. 
1 648. 
649. 
650. 
651. 
652. 


Números. 
985. 
998. 
999. 
(000. 
1001. 
1002. 
1003. 
1004  8. 
1006. 
1007. 

ion. 

1012. 

1013. 

1013,  1019. 

1014. 

1016. 

1016. 

D.  1017,  en  noto. 

D.  1017,  en  nota. 

D.  1017,  en  noto. 

1015. 

D.  1021,  en  nota. 

1022. 

1020  s. 

ion. 

D.  1024,  en  nota. 
1025. 


de  Comercio  ^Terrestre). 


Articolos. 

200 

202 

203  á  209... 

464 

122  y  147  . . 
145,146,163 


Números. 
140,  en  nota. 
98. 

99,  en  noto. 
415. 
908. 
909. 


de  Comercio  Marítimo. 


Articalos. 


99. 


Números. 


633. 


~  Código  Penal. 


Artícelos. 


725 

812,  813  ... . 
840 á  843.... 


Numeros. 
582,  en  noto. 
479. 
907. 
72,  en  nota. 
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VL  ^Código  Judicial. 


Artículos. 

Números. 

1        Artículos. 

Noioeros. 

Su  división.. 

18,  49. 

I|l408 

119,  319,  337. 

301  á  308.... 

543  s. 

11409 

338,  en  nota. 

309  á  312  . . . 

383,  en  nota. 

'1411  á  1415. 

551. 

316,  317.... 

1004,  en  nota. 

1416 

563. 

378 

110. 

1443  á  1447. 

1001. 

879 

110. 

909,  en  nota. 

1446 

I|l449s 

966,  978,  en  nota. 

1199 

548, 549,  en  note. 

1237  á  1245 . 

924,  en  nota. 

Vil.  —  Ccídigo  PiscaL 


Articnloi.  Nomeros. 

Su  división.  1 19,  49. 


VIH.  —  código  MUitar. 


Artículos.      I  Nmneros. 

Su  división.  ¡20,49. 


Artículos.  Números. 

1140 1637. 


IX.  —  código  de  Minas. 


Artículos.     I  Niñeros. 

Su  división.  21. 


X.  —  Leyes  especiales. 


Artículos. 
1  á3 

Ley  57 

NÓmeros. 
12. 

49,  953. 
140,  418. 
568,  en  nota,  s. 
140. 

200,  en  nota,  202. 
265,266. 
269. 

289,  304. 
248,  284  s.  987. 
294, 314,  983. 

DE  1887. 

Arllcolos. 
15 

Números. 
308,  312  bisy  318. 

5 

16       .     . 

226. 

6 

17 

236 

7 

18 

272.  370   en  nota 

8 

19 

425. 

9 

20 

567. 

10 

21 

Números. 

11 

24,25,  26... 
27 

1008 

12 

4004.  1017 

13 

1021,  1024 

14 

59 !..!!.... . 

178. 
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Lky   153  i>E  1887. 


Artículos. 

3 

4 

5 

6 

7 

8 

10 

11 

12 

13 

14 

15 

17 

18 

19 

20 

21 

22 

23 

24 

25 

26 

27 

28 

30 

31 

32 

33 

34 

^ 

36 

37 

38 

39 

40 

41 

42 

43 

44 

45 


Números. 


144. 

138. 

138. 

61. 

40. 

57. 

59. 

54. 

55. 

47,  57. 

145. 

15. 

64. 

62,  276. 

67. 

67. 

67,  273,  275. 
67. 

68. 
67. 

68,  71. 
68. 
67. 
69. 

70. 

70,  71. 

69. 

69. 

71. 

71. 

71. 

71. 

72. 

74. 

75. 

69. 

69. 

65. 

65. 

66,  265,  576. 


Arliculof. 


46. 
47. 
48. 
49. 
50. 
51. 
52 
53. 


54.. 
55.. 
56.. 
57.. 
58.. 
59.. 
60.. 
61.. 
62.. 
63.. 
64.. 
65.. 
66.. 
67.. 
68.. 
69.. 
70.. 
71.. 
73.. 
74.. 
75.. 
76.. 
77.. 
78.. 
81.. 
86.. 
106. 
107. 
109. 
132. 


Números. 

65. 

57. 

60,65. 

274. 

326,  336. 

455. 

159.  160,   216,   347,  360, 

""485,  519,  548,  550,  565, 

756. 
568,  575. 
376,  456,  570. 
115,  45o,  569,  571,  574. 
461,  576. 

568,' 573,  575,  603. 
593.' 
594. 
595. 
596. 
597. 
597. 

567,  593. 

456,569,^578,  598,701. 
579,  583. 
580. 
580. 

581,  680. 

582.  587. 

582,  709,  en  nota. 

588,689,  701. 

584. 

590,  715. 

591,592,701. 

586. 

44,90. 

512,  on  nota. 

90. 

90. 

90. 

468. 


Lky  30  de  1888. 


Artículos.      I  Números. 

34 "271,  312  6w. 


Ley  35 

DK  1888. 

Arhcnlos. 

Números. 

Artículos. 

Números. 

4 

1008. 
1008. 

17 

270. 

5!.....!...! 

19 

326,336 
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Ley  100 

de  1888. 

ArUcalos. 
1 

1018. 
1018. 
1019. 

Números. 

Arlicnlos. 
4 

Números. 
1020. 

2 

Zi 

941,  en  nota 

3 

Ley  147  de  1888. 

Articolos. 
Su   división. 

18. 

Números. 

Aru'culos. 
158 

Números. 
156. 

Ley  149  de  1888. 

Artículos. 
1 

22. 

41,  en 
53. 
53. 
53. 

Números, 
nota. 

Artículos. 

61 

62 

Números 
140. 

34 

140. 

54 

63 

140. 

55 

64 

373 

140. 

56 

154,  en  nota,  155. 

Ley  95 

de  1890. 

Artículos, 
i 

140. 

3:^9. 

339,  en 

Números, 
nota. 

Artículos. 
5 

Números. 

430,  432,  434  y  445 

431,  434,  445. 

3 

6 

4 

Ley  de  15  de  Junio  de  1853 268 

Ley  de  8  de  Abril  de  1887 268 

Ley  33  de  1866 117 

Ley  2  de  1886 en  noU,  1010 

Ley  30  de  1896 14.  90 

Ley  32  de  1 896 14 

Ley  38  de  1887 21 

Ley  53  de  1887 1017 

Uy  145  de  1888 147,  150,154 

Uy  147  de  1888 18 

Ley  105  de  1890 59,203,  396,549,  925,  en  nota,  1001 
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ERRATAS*. 


Dice. 

Léase. 

p. 

5,1 

línea  28  : 

//, 

H. 

)) 

17, 

» 

28  : 

hoy. 

hay. 

» 

27, 

» 

11  : 

reformación, 

formación. 

» 

28, 

» 

22  : 

8.% 

80. 

)) 

44, 

» 

17  : 

minoridad, 

menoridad. 

)) 

48, 

» 

17  : 

fideicomisario. 

fiduciario. 

» 

ol, 

» 

16  : 

abrogado. 

otorgado. 

» 

51, 

» 

21 

legítimos, 

legítima. 

» 

73, 

» 

27 

:  W1, 

202. 

» 

78, 

)) 

3 

.  n. 

22. 

» 

96, 

» 

20 

:  59, 

57. 

» 

122, 

)) 

21 

57, 

59. 

» 

127, 

» 

28 

:  representaren, 

presentaren. 

» 

129, 

)) 

14 

:  destinatorio, 

destinatario. 

» 

136, 

)) 

7 

:  redudancia. 

redundancia. 

» 

144, 

)) 

17 

:  judicata  neo, 

judicata  alus  nec. 

» 

167, 

» 

12 

:87, 

57. 

» 

183, 

» 

26 

:  celebrado. 

celebrados. 

» 

184, 

» 

13 

:  pateridestquem. 

pater  is  est  quera . 

» 

187, 

)) 

7 

:  el  14, 

el  141. 

» 

187, 

í) 

26 

:  la  prescrito. 

lo  prescrito. 

» 

194, 

» 

8 

:  inclinaremos. 

inclinamos. 

» 

203, 

» 

3 

:  8% 

30. 

» 

212, 

)) 

26 

:  éste. 

esto. 

)) 

218, 

» 

25 

:  los  ceda. 

les  ceda. 

» 

245, 

)) 

32 

:  lo  es. 

le  es. 

)) 

249, 

» 

37 

:  mujer  en  juicio. 

mujer  de  comparecer 
en  juicio. 

» 

254, 

» 

25 

:  por  su  cuenta, 

por  cuenta. 

t  Sólo  hemos  indicado  las  más  importaates,  dejando  al  cuidado  del  lector  las 
demás  que  fácilmente  pueden  notarse  y  que  no  alteran  el  sentido  de  las  frases. 
Además,  debe  tenerse  en  cuenta  que  las  erratas  señaladas  en  esta  lista  no  com- 
prenden sino  hasta  la  página  544,  que  es  la  última  que  hemos  podido  tener 
impresa  á  tiempo  de  escribir  esta  página  de  la  obra. 
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€8 

6 

ERRATAS. 

Dice  : 

Uase  : 

P. 

257, 

linea 

6 

comprados. 

comunes. 

» 

257, 

» 

20  : 

debern, 

deberían. 

)) 

273, 

» 

10 

la  fidelidad, 

la  presunción  de  lide- 
Udad. 

)) 

275, 

» 

26 

á  la  separación, 

ó  la  separación. 

)) 

275, 

» 

35 

al  artículo. 

el  artículo. 

)) 

285, 

» 

31 

obligación. 

aplicación. 

)) 

296, 

» 

11 

matrimonio. 

nacimiento. 

)) 

296, 

» 

12  . 

precisamente  al, 

precisamente  sino  al. 

» 

309, 

» 

12 

veinticinco. 

veintiún. 

)) 

324, 

1) 

2 

:  tener. 

temer. 

» 

327, 

)) 

9 

;  es  establece. 

se  establece. 

» 

331, 

» 

6 

■  %s% 

§4.° 

)) 

335, 

}} 

30 

•  %4% 

§5.0 

)) 

338, 

» 

lo 

:  materna, 

paterna. 

» 

348, 

)) 

13 

:  las  que. 

los  que. 

)) 

379, 

» 

9 

:  madre?  Á, 

madre  á. 

» 

379, 

» 

22 

:   Hijos  naturales. 

Hijos  ilegítimos. 

)) 

391, 

» 

23 

7nodo  pone. 

modo  se  pone. 

» 

401, 

» 

22  : 

en  del. 

es  el  del. 

)) 

428, 

» 

42  : 

bautismo, 

bautizado. 

» 

448, 

»> 

4 

:  315, 

415. 

» 

453, 

í> 

2 

:  cónyuges. 

cónyuge. 

» 

453, 

» 

4 

.  invariablemente. 

Invariable. 

>) 

462, 

» 

9 

:  manus  publicus. 

munus  publicum. 

» 

473, 

)> 

17 

:  pueda. 

no  pueda. 

» 

474, 

» 

44 

:  situación, 

sustitución. 

)) 

500, 

» 

33 

:  se  comprende. 

se  comprenden. 

)) 

515, 

» 

28 

:  y  educación. 

y  educación  del  hijo. 

)) 

527, 

» 

38 

:  Ficino, 

Ticino. 

Al  final  del  número  175  del  texto  (pág.  120)  debe  enten- 
derse colocado  el  inciso  2^  del  art.  90  que  dice  : 

(!c  La  criatura  que  muere  en  el  vientre  materno,  ó  que  parece  antee  de  estar 
completamente  separada  de  su  madre,  6  que  no  haya  sobrevivido  á  la  sepa- 
ración un  momento  siquiera,  se  reputará  no  haber  existido  jamás.  t> 

El  art.  11  de  la  Ley  100  de  1892  citado  en  el  námero  323 
(pág.  209)  se  derogó  por  el  69  de  la  Ley  169  de  1896. 
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